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INTRODUCCION

El presente trabajo lo he realizado con la finalidad de demostrar que se pueden lograr
mejores normas, mas dignas de nuestra sociedad y de nuestras instituciones. La
evolucion del ser humano se ha ido manifestando en todos los ambitos de su
desarrollo, donde las normas juridicas han tenido que adecuarse a las necesidades de
la evolucibn humana y asi evitar un retraso que ponga en riesgo las relaciones
humanas y la paz social.

El conocimiento ha permitido que la raza humana siga prevaleciendo en el mundo y
mientras el hombre estudia y aprende, su crecimiento ha sido interminable y cada vez
mas rapido, tan veloz que en ocasiones las normas juridicas se vuelven de un dia para
otro obsoletas. Son la ciencia y la tecnologia las que han logrado, en el ambito del
hombre, avances nunca antes imaginables, alcanzando una evolucion tan rapida que la
mayoria de las veces nuestras normas no las han podido igualar.

Este trabajo se ha realizado con la intencion de demostrar que las normas juridicas de
nuestro pais, no contemplan todos los avances cientificos que han provocado nuevas
realidades en nuestra sociedad y en nuestras instituciones; en especial, aquellas que
resultan al utilizar las técnicas de reproduccién asistida, donde nos hemos encontrado
con nuevas situaciones juridicas al brindar toda la ayuda necesaria a parejas, con
problemas para concebir un hijo y a ejercer su derecho de reproduccion.

Por lo que el presente trabajo serd un estudio deductivo resultado de un analisis de un
namero de datos por los cuales pretendo dar a conocer la importancia del tema y que
se conozca con mayor profundidad; también pretendo formar un criterio amplio para
que se busquen propuestas que permitan una mejor legislacion, justicia y derecho.

Para facilitar la comprension en el lector, el trabajo se ha dividido en cuatro capitulos,
de los cuales, el primero habla de las diferentes técnicas de reproduccién asistida que
han sido aplicadas en todo el mundo por décadas, incluyendo México. Desarrollando
en este capitulo conceptos basicos, generales y necesarios referente a la procreacion
humana; profundizando particularmente en la técnica de fecundacion in vitro por ser la
técnica de reproduccion que crea los embriones in vitro para su implantacion en el
vientre materno. Haciendo una breve resefia historica de esta técnica, explicando sus
beneficios, los casos en que procede su aplicacion, su procedimiento, sus ventajas y
desventajas.

El segundo capitulo y quiza el de mayor importancia en el presente trabajo, por ser
fundamental para generar en el lector un criterio juridico necesario para demostrar que
los embriones in vitro tienen un valor merecedor de proteccibn a pesar de no
encontrarse dentro del vientre materno, ha sido titulado: “El embrion humano como
entidad merecedora de proteccion juridica”, desarrolla conceptos de persona,
personalidad juridica, del nasciturus, desde cuando hay vida, del derecho a la vida, lo
que es el embridn; al igual que se mencionan distintas teorias que biologica y
juridicamente se han creado en torno a estos conceptos.
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El capitulo tercero desarrolla lo referente a la adopcion en el Distrito Federal,
remitiéndonos brevemente a sus antecedentes histéricos; asi como a lo que es, el
parentesco Yy la filiacion; dicho capitulo desarrolla los conceptos de la adopcion, sus
objetivos y tipos, puntualizando en el interés superior del menor, la adopcion
internacional y la adopcion en torno a la Convencion sobre los Derechos del Nifio;
logrando explicar los motivos por los cuales los embriones humanos fecundados in vitro
podrian ser adoptados, para asi protegerlos de un destino no reproductivo o de lucro y
evitar su destruccion; concluyendo el tercer capitulo asi con lo que conoceriamos
como: Adopcion prenatal.

El cuarto y ultimo capitulo es un analisis breve y comparado respecto a la proteccion al
embridn que se brinda en legislaciones extranjeras y en nuestro pais; esto con la
finalidad de que el lector se percate que en otros paises donde se utilizan técnicas de
reproduccién asistida; los juristas se han preocupado por legislar y regular hasta sus
tltimas consecuencias la practica de éstas, protegiendo los principios mas importantes
de la humanidad, muy a diferencia de nuestro pais, ya que los legisladores no han
tenido la misma visién para crear leyes que controlen debidamente la practica de las
técnicas de reproduccion asistida hasta sus Udltimas consecuencias, nuestros
legisladores no han entendido la necesidad de una urgente y debida regularizacion; no
tan sblo porque somos un pais que ha puesto en practica avances cientificos y
tecnoldgicos, sino también, porque se deben proteger nuestros valores y principios
juridicos mas importantes, ademas de que no se debe permitir la existencia de un
rezago frente a la sociedad nacional e internacional.

Posteriormente al concluir con los cuatro capitulos en que se dividié este estudio, se
procede a exponer una posible solucién al problema y situacion reflejada en el cuerpo
de la presente investigacion, atreviendome a mencionar los puntos béasicos y relevantes
que los legisladores deberdn considerar para legislar amplia y profundamente lo
referente a las técnicas de reproduccion asistida y muy en especial a la proteccion que
se debe brindar al embrion humano y al destino que debera sufrir tras su fecundacion in
vitro.

Para finalizar se presentan cada una de las conclusiones que surgieron gracias a esta
investigacion, esperando lograr el cometido de hacer notar la importancia del tema, ya
que es necesario evitar que la evolucion humana destruya nuestros propios origenes,
sin que esto implique un retroceso en los adelantos que permitan nuestra realizacion
como seres humanos, parejas e individuos. Con la utilizacién de la técnica, fecundacion
in vitro, es posible que aumenten las probabilidades de un embarazo eficaz, pero que
no se proteja debidamente al embrién.
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CAPITULO | )
LA PROCREACION MEDIANTE LA TECNICA DE
REPRODUCCION ASISTIDA, FECUNDACION IN VITRO

La reproduccion en el ser humano, ha sido de gran importancia para su permanencia en el
mundo, permitiéndole trascender de generacidén en generacion, a través de la transmision de
sus conocimientos y de su legado genético, por lo que por su propia naturaleza e instinto ha
buscado la manera de prevalecer en la vida y permitir la supervivencia de su especie, por lo
gue al ser un animal racional también busca la manera de reproducirse para satisfacer sus
necesidades emocionales, provocando en cada individuo el deseo de formar una familia y asi
cumplir con una etapa mas en su desarrollo natural.

El matrimonio y el concubinato surgen por distintos motivos, en especial se busca a través de
estos que tanto el hombre y la mujer sigan una vida en comdn apoyandose en cada momento,
respetando sus intereses y derechos, dandose seguridad cada uno de ellos y permitiéndose en
su oportunidad que ambos a través del amor y la comprension busquen criar un hijo y
conducirlo al desarrollo pleno de sus capacidades, vinculados por lazos consanguineos y de
pareja; ademas de encontrarse vinculados por razones morales y sentimentales.

Las parejas y los individuos estan sedientos de llegar a un desarrollo pleno y digno, en donde
puedan desarrollar su personalidad de manera libre, haciendo valer cada uno de sus derechos,
siendo el derecho a la reproduccién un derecho que cada individuo posee y que no puede ser
restringido arbitrariamente, es un derecho que no esta sometido del todo a la libertad humana
sino mAas a un proceso natural.

1.1 El derecho de procreacion en México

Como ya es sabido el ser humano como individuo es titular de derechos, los cuales deben ser
respetados para que de esa manera logre un desarrollo digno de si, por lo tanto es importante
determinar donde empiezan los derechos de los demas; el derecho a la procreacion y a la
libertad de engendrar un hijo, también requieren de limitaciones y de una efectiva proteccion;
por lo que el derecho mexicano encuentra diversas disposiciones que se refieren y protegen a
estas maravillosas facultades humanas y que como ya se mencioné también requieren de un
proceso natural.

El Derecho a la procreacion es uno de tantos y debido a su gran importancia, resulta
imprescindible regular su reconocimiento juridico y asi evitar no sea restringido sin justificacion
suficiente, en México, el articulo 4° constitucional establece: “Toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus
hijos...” pero como todo derecho, éste se extiende hasta donde no se vulneren otros derechos
reconocidos.

La Ley General de Salud en su articulo 3° considera como materia de salubridad general la
planificacion familiar. El articulo 67 de la citada ley, en su segundo parrafo dice: “Los servicios



gue se presten en la materia constituyen un medio para el ejercicio del derecho de toda
persona a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nUmero y espaciamiento
de los hijos, con pleno respeto de su dignidad”.

La ley también permite a las personas acudir a las técnicas de reproduccion asistida, cuando
en el matrimonio existe el problema de la esterilidad, que provoca un plan de vida truncado, por
lo que esas técnicas les dan la oportunidad de procrear hijos con su informacion genética,
venciendo la esterilidad y permitiendo el ejercicio del derecho a la procreacion. El articulo 162
del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, establece el derecho a la procreacion ejercido de
comun acuerdo por los conyuges y expresando mancomunadamente su consentimiento
pueden emplear conforme a la ley, cualquier método de reproduccion asistida y asi lograr su
descendencia.

La ley entiende por atencién médica: El conjunto de servicios que se proporcionan al individuo,
con el fin de proteger, promover y restaurar su salud (articulo 32 de la Ley General de Salud);
el atender un problema de esterilidad o infertilidad, seria una atencion curativa que efectta un
diagndstico para proporcionar un tratamiento oportuno.

Podemos afirmar que tanto el hombre como la mujer tienen derecho a la reproduccion y no tan
s6lo de manera natural sino que también, ambos tienen derecho a utilizar los medios de la
inseminacioén artificial. Muchos juristas establecen el criterio de que si tanto la mujer como el
varén pueden acudir a los sistemas de reproduccién asistida y en especial la mujer puede ser
inseminada artificialmente, entonces para respetar dicha igualdad se deberia permitir que el
varéon alquile uUteros (maternidad subrogada) para que de esa manera pueda ejercer su
derecho a la reproduccién, criterio el cual no puede ser aplicado debido a que la maternidad
subrogada se considera contra derecho ya que un cuerpo humano se encuentra fuera de
comercio, no es una cosa y por lo tanto no puede ser objeto de arrendamiento.*

En el articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se sefiala: “Los
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho sin restriccion alguna, por
motivos de raza, nacionalidad, o religion a casarse y fundar una familia y disfrutar de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en el caso de disolucion del
matrimonio, decidiendo tener o no hijos y si se tienen, pueden decidir cuando y cuantos.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se reconoce el derecho del hombre y
de la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia, cuando tienen edad para hacerlo, mas
gue sefalar un derecho a la procreacion, se sefiala un derecho a formar una familia, pero
aunque no se especifigue se presume, el matrimonio es la comunidad natural que propicia
fundar una familia, los conyuges tienen el don de procrear, es un don de la pareja conyugal.?
De lo que hablan estas leyes no es de un derecho a la procreacion, ni de un derecho al hijo,
sino de un derecho de formar libremente una familia.

'BRENA SESMA, Ingrid, El derecho y la salud Temas a Reflexionar, Editorial UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2004 pag. 2.
’CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., La familia en el derecho, relaciones juridicas paterno filiales, Editorial Porria, S.A.,
48 ed., México, 2001, pag. 47.



Los servicios publicos también estan destinados a participar en asegurar el derecho a la
procreacion, proporcionando proteccién a la poblacién por medio de actividades que preserven
y conserven la salud asi como que permitan el mejoramiento de las condiciones generales de
vida con el desarrollo de la investigacion cientifica y tecnolégica para la salud, esta proteccion
se reglamenta en la Ley General de Salud, en cumplimiento al articulo 4° constitucional ya que
sefiala: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud...” Los servicios de salud,
como lo contempla la legislacion mexicana, deben prevenir y tratar la infecundidad;
proporcionar informacion relacionada con la planificacion familiar e infecundidad,;
complicaciones del embarazo y el parto; porque es un interés social e individual, la realizacion
de la persona. Deben proteger la salud de los individuos (derecho a la proteccién de la salud);
su bienestar fisico y mental; la prolongacion y mejoramiento de su vida; deben buscar
condiciones de salud que sean buenos para el desarrollo social, preservando la salud,
conservandola, mejorandola y restaurandola; para asi satisfacer las necesidades de la
poblacién, obligados a ver por el desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y
tecnoldgica en beneficio de la salud.

Algunos juristas, opinan que en realidad no existe ni deberia existir el derecho a la
procreacion, pues no es un derecho sino un simple hecho natural, la paternidad es una
responsabilidad, es una obligacién que debe excluir todo capricho, piensan que mas que un
derecho es un deber. Ademas estos juristas se encuentran en contra de la aplicaciéon de
técnicas de reproduccion asistida, debido a que en muchos casos donde se busca aplicar el
derecho a la procreaciéon, se contrapone con derechos mas importantes como los del por
nacer, en lo cual profundizaré méas adelante. El problema no existe si los seres humanos
ejercitamos nuestra libertad de procrear cuando se logra de manera natural, sino que para
estos juristas, las parejas estériles se escudan en él para acudir a cualquier método sin
importarles las consecuencias no tan sélo para ellos sino también para los hijos que van a
procrear, convirtiéndose los hijos en un objeto sin llegar a comprender los padres que lo
importante del matrimonio es la tendencia al hijo, es el derecho a tratar de tenerlo, no el
derecho al hijo ya que no son ningun patrimonio del padre ni de la madre por lo que no existe
ni debe ser considerado un derecho natural, tanto en matrimonio como fuera de él.*

Para definir y entender en que consiste el derecho a la procreacion, comparto la opinion del
jurista mexicano MANUEL F. CHAVEZ ASENCIO, al concluir que el derecho a la procreacion,
no es el “derecho al hijo” como erroneamente se llega a considerar, ya que este derecho
realmente tiene por objeto la capacidad de que el acto natural de engendrar una nueva vida
pueda realizarse, sin tratar al hijo como una cosa; desde mi punto de vista lo que busca este
derecho es proteger la libertad y la responsabilidad de los padres al decidir, respecto cuantos
hijos van a procrear, como y cuando tenerlos, decidir sobre su educacion, sobre su lugar de
esparcimiento; para lograr su desarrollo pleno y libre de la personalidad de sus hijos y de ellos
también. Se busca planificar la familia para que de manera madura y con conviccion,
determinar los deberes que se generan entre sus miembros con base a una vida digna del
hombre, dedicandose de manera armoniosa y entusiasta en el cuidado de los hijos,
brindandoles amor, comprension y ayuda.

*PORRAS, DEL CORRAL, Manuel, Biotecnologia, derecho y derechos humanos, Publicaciones Obra Social y Cultural
Cajasur, Argentina, 1996, pag. 112.
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Como bien lo sefala la ley en México, el derecho a procrear es una decision mancomunada,
no es un ejercicio individual, por lo que es necesario que para que una mujer pueda ser
fertilizada artificialmente debe existir un varon, porque se considera que lo mejor para un hijo
es que nazca y se crie en una familia y los derechos de la mujer deben ser limitados por los
derechos del hijo.

Otros juristas opinan que el derecho de procrear no necesariamente debe ser una decision
mancomunada, ya que una mujer soltera estéril puede ser titular de éste y también puede
ejercerlo, ya que si no fuera asi acentuaria su desgracia y seria injusto ante las mujeres solas
gue no son estériles y bien pueden, aunque sea en una situacion extramatrimonial, buscar por
medio de la sexualidad un hijo y siendo estéril no tiene esa libertad de satisfacer su deseo de
ser madre porque naturalmente no puede e injustamente algunas leyes prohiben acudir a las
técnicas de reproduccion asistida.”

Cabe mencionar que la legislacion mexicana estrictamente no prohibe que las mujeres solteras
acudan a las técnicas de reproduccién asistida debido a que el articulo 4° constitucional antes
transcrito dice que toda persona es libre de decidir sobre el nimero de sus hijos, por lo que al
interpretarse este articulo puede concluirse: Que no hace especificacion alguna de que las
personas deben estar unidas en matrimonio y claramente dice “TODAS”, por lo que no esta
prohibido, y bien sabemos: “Lo que no esta prohibido esta permitido”; lo que si debemos
considerar es que tanto la ley de salud y el Cédigo Civil para el Distrito Federal, cuando hacen
referencia a la utilizacion de las técnicas de reproduccion, siempre hacen referencia al comun
acuerdo de las parejas. Se puede suponer que en nuestro pais si una mujer soltera acude a
practicarse una técnica como éstas, los médicos las llevan a cabo, debido a que como ya lo
dije lo que no esta prohibido, esta permitido.

Por ultimo considero necesario reiterar en que el hecho de que exista una libertad para la
procreacion responsable y consciente de los padres, no significa que éstos podran disponer del
procreado, como si fuesen sus duefios, los hijos no son para satisfacer sus tendencias
paternales. El procrear es un don y debe ser libre y responsable.

1.2 Los problemas para procrear

Como ya se ha mencionado el ser humano busca desarrollarse con plenitud, satisfaciendo
cada una de sus necesidades que van surgiendo en cada una de las etapas de su vida, siendo
el procrear una etapa de las de mayor importancia, responsabilidad y trascendencia para el
hombre, diciéndolo de una manera figurada, podriamos decir que es el climax en la vida de las
personas. Pero desgraciadamente no todos los seres humanos pueden llegar a disfrutar de
esta etapa, debido a que no se requiere tan solo del deseo de ser padre, sino que al ser una
situacion bioldgica y natural, también depende de la condicion del cuerpo.

Los problemas que se manifiestan en las personas son muy diversos y son ocasionados por
varias causas, provocando en hombres y mujeres, la imposibilidad de ser padres; causandoles

“IDEM.
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grandes dafios emocionales (en especial a la mujer), por lo que aparte de ser un problema a
nivel individual también se convierte en un problema social.

La ciencia y la tecnologia han permitido desarrollar técnicas que puedan ayudar a las personas
gue padezcan de cualquier imposibilidad para procrear, cada persona o pareja tienen un
problema distinto y por ello se deben someter a estudios para determinar que técnica de
reproduccion asistida es mas conveniente se les aplique. Existen males que pueden ser
solucionados y otros no, para comprender este tema con mayor facilidad, a continuacién se
explicaran los problemas mas usuales que se llegan a presentar en las personas y en las
parejas.

1.2.1 La esterilidad

La esterilidad es un problema altamente negativo, significa una carencia, un estigma individual,
ante la sociedad es una vergiienza ya que no permite la proyeccion de la pareja, es un
obstaculo para la realizacion de un proyecto.

La esterilidad consiste en la imposibilidad de efectuarse la fecundacion (union del 6vulo con el
espermatozoide), implicando una alteracion irreversible. Algunos la consideran una
enfermedad, otros, una disfuncidon; en algunos casos puede llegar a corregirse con
procedimientos terapéuticos y quirrgicos o artificiales, después de un diagnéstico adecuado.®

El fenomeno de la esterilidad ha ido en crecimiento, existen varias explicaciones de porque ha
ido creciendo, las mas importantes son: El stress al que el ritmo de vida actual nos ha
conducido, aumento de enfermedades de transmision sexual, efectos secundarios de
anticoncep;ivos, abortos provocados y la tendencia en las parejas a retrasar el primer
embarazo.

Las causas de esterilidad en la mujer son: Causas ovaricas (ausencia de gonadas [ovarios],
anomalias en la ovulacién, estado inapropiado de la mucosa, endometriosis y tendencia letal
del 6vulo), por causas tubaricas (obstruccién en las trompas de Falopio), causas uterinas
(lesiones del endometrio, falta de permeabilidad y factor mecanico), causas cervicales
(posiciones anormales, alteraciones morfoldégicas, miomas y polipos cervicales, cervicitis,
lesiones traumaticas, alteraciones en las funciones), causas vaginales (malformaciones o
vaginitis), causas psiquicas; entre otras.®

Las causas de indole masculino son: Falta de espermatogonias, anomalias en las vias
excretoras, alteraciones en las glandulas accesorias, problemas hormonales, anomalias en la

Scfr. GARZA GARZA, Raul, Bioética; la toma de decisiones en situaciones dificiles, Editorial Trillas, S.A., México
2000, pag. 194.

Scfr. LEMA ARNON, Carlos, Reproduccién, poder y derecho, ensayo filoséfico y juridico sobre técnicas de
reproduccion asistida, Editorial Trotta, Madrid, Espafia, 1999, pag. 171.

"LOYARTE, Dolores, Procreacién humana artificial un desafio bioético, Ediciones de Palma, 22. ed., Buenos Aires,
Argentina, 1995, pag. 81.

|IBIDEM, pag. 84.
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eyaculacién o en la inseminacion, defectos de los espermatozoides (ausencia de ellos o su
baja movilidad); entre otras.

Es importante hacer mencion que los hombres llegan a presentar problemas de impotencia,
gue son mas comunes en ellos que la esterilidad, un hombre impotente, no necesariamente es
estéril, para que sea considerado estéril, debera manifestar problemas en su esperma.

Las causas de pareja son: La incompatibilidad de la sangre y las causas idiopaticas o0 sin
causa aparente.

Una pareja se considera estéril cuando después de que ha realizado el acto sexual sin

proteccion, persiste sin tener hijos. La pareja es la estéril no nada mas el hombre o la mujer ya
que para concebir se requiere de dos.’

1.2.2 La infertilidad

Es la imposibilidad de tener hijos vivos, es decir, se logra la fecundacién pero no es posible el
desarrollo del embrion y del feto; no existe la capacidad de tener hijos. A diferencia de la
esterilidad, la infertilidad no representa una incapacidad total y permanente de concebir o
fecundar. La infertilidad es simplemente un problema para concebir, no quiere decir que una
pareja infértil sea estéril.°

Una pareja se considera infértil cuando después de haber tenido relaciones sexuales por mas
de un afo, sin proteccidon alguna, no hayan logrado concebir. Por lo general un alto porcentaje
de parejas logran concebir al afio, algunas veces la infertilidad es tan sélo por la mujer, otras
ocasiones por el varén y otras es provocada por ambos.*

Tanto en la esterilidad como en la infertilidad, influyen en las parejas los aspectos econdémicos
(pobreza, falta de alimentacion adecuada, poca atencion de los sistemas sanitarios), sociales
(divisiones de clases, culturales) y hasta la exposicion en el ambiente a quimicos y a la
radiacion. Por lo mismo es un mal que nos compete a todos ya que al irse incrementando estos
problemas pueden poner en riesgo la perpetuidad de la especie humana, son un mal social
que se han acrecentado en nuestros dias.**

Para finalizar son las consecuencias que provocan estos males tanto en las parejas como en la
sociedad que por ello es digno que se busque su remedio, es tal la frustracion que se causa en
las parejas que en ocasiones se modifican las relaciones de pareja y el comportamiento
personal, familiar y social, llegan a sentirse indignos y culpables, muchas veces provoca la
desintegracion de la pareja, lo que se debe lograr es la descendencia y restablecer el equilibrio
personal y de la familia, influyendo en lo social.

En la actualidad esos males se han ido superando gracias a los avances cientificos y
tecnoldgicos, especialmente en la biologia, medicina y en la genética; por lo que hoy en dia en

% cfr. GARZA GARZA, Rall, Op. cit., pag. 191.
10cfr. LEMA ANON, Carlos, Op. cit., pag. 173.
YIDEM.

2|BIDEM, 174.
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todos los paises del mundo, las parejas que se encuentran con alguno de estos problemas,
acuden ante los especialistas para que les apliqguen las técnicas de reproduccion asistida
segun requiera la pareja.

1.3 Aspectos generales de las técnicas de reproduccion asistida

La esterilidad e infertilidad son obstaculos para realizar el deseo conciente de 2 personas de
crear juntos otro ser humano que se vincule afectivamente con ellos.*?

Como se ha venido manifestando, el ser humano busca lograr el desarrollo pleno de su
personalidad, cuando existe alguna limitante, su raciocinio lo impulsa para buscar de alguna
manera la superacion del problema, lo cual lo ha llevado a desarrollar las técnicas de
reproduccion asistida.

Los cientificos han investigado desde hace mucho tiempo atras, primero iniciaron ensayos en
vegetales, después en animales y por ultimo utilizaron al hombre, desde el sigo XV se tienen
datos de que en Inglaterra, un médico (J. Hunter) fue el primero en practicar la inseminacion
artificial en humanos, teniendo resultados positivos. Pero a partir del siglo XX fue cuando los
avances y las investigaciones se multiplicaron y en 1940, en Estados Unidos se crea el primer
banco de semen, con lo que se permite de manera oficial la aplicacién de estas técnicas, en
1953 los cientificos Bunge y Sherman logran producir tres embarazos con semen humano
congelado, lograndose una revolucion tecnoldgica e ideoldgica y provocando que afio con afio
su aplicacion se incrementara no nada mas en este pais sino en todo el mundo, permitiendo la
utilizacién de semen de donantes.™® El primer embarazo de que se tuvo noticia logrado con un
embridn crioconservado en nitrdgeno liquido durante cuatro meses ocurrid6 en Australia en
1983.

Gracias a estos primeros avances las investigaciones fueron mas exitosas, tanto que surgieron
ademas de la inseminacion artificial, otras técnicas, de las cuales profundizaré mas adelante, y
gue a la fecha siguen evolucionando y también hoy en dia muchas parejas las utilizan. La
mayor parte de esas técnicas efectian la fusion de los gametos masculino y femenino en un
medio extracorporeo (fertilizacion pasiva), o la activa, transfiriendo luego el huevo fecundado a
las trompas de la mujer, fecundacién conocida como in vitro.

Las técnicas de reproduccion asistida han provocado diversos puntos de vista a favor y en
contra. Las personas que estan en contra afirman que son métodos antinaturales e inmorales.
Estos argumentos se pueden rechazar facilmente debido a que el orden juridico no le
concierne lo moral y la Unica limitante seria que atentara contra la dignidad humana, los
riesgos en los hijos producto de esa fertilizacion no hace pensar que el riesgo de
malformaciones o dificultades en el desarrollo sea mayor que la fertilizacién natural, ademas
por medio de algunas de estas técnicas se pueden evitar la transmision de enfermedades
hereditarias.®

BLOYARTE, Dolores. Op. cit., pag. 84.

Ycfr. BRENA SESMA, Ingrid, Op. cit., pag. 2.

5cfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 23.
1ocfr. IBIDEM, pég. 28.
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Aplicando los principios que deben regir al ser humano, las técnicas de reproduccion asistida
deberan ser utilizadas solamente cuando haya probabilidades de éxito y no suponga un riesgo
grave para la salud de la mujer o de la descendencia. Asi como debera ser un rigor para los
meédicos proporcionar a los que se sometan a estas técnicas toda la informacion que se genere
alrededor de su aplicacion y también debe existir el consentimiento de las personas para que
se les practique cualquiera de estas técnicas."’

Desde mi punto de vista considero que la ciencia debe ser utilizada para dar impulso al
desarrollo de la familia y de la comunidad, logrando a través de su desarrollo mejorar la salud,
la dignidad del hombre y mejorar en todo sentido su vida; por ello creo que la evolucion del
humano y sus grandes avances no deben rechazarse y/o prohibirse, sino que las personas con
un conocimiento en la materia tecnologica y juridica deben trabajar juntos para encontrar
puntos que no contravengan con los logros cientificos ni con el respeto al hombre. Iremos
viendo con el desarrollo de los temas que existen muchos pensamientos en torno al tema que
se oponen entre si y que no logran muchas veces coincidir, y llegan tan sélo a lograr
soluciones que aunque no satisfacen del todo sus diversas ideas, buscan mantener un
equilibrio entre la ciencia y las diversas ideologias humanas. Considero que el verdadero
problema se deriva del tema de la seleccion de évulos, espermatozoides y embriones, de lo
cual se profundizara con posterioridad.

1.3.1 Los fines de la reproduccion asistida

Como ya sabemos, los problemas para procrear un hijo, causan muchos conflictos a las
parejas, especialmente en el grado emocional, provocando a su vez una repercusion en la
sociedad y en la prevalencia de la especie humana. Las técnicas de reproducciéon asistida lo
gue buscan no tan sélo es satisfacer el deseo de la paternidad, por supuesto que al lograr una
fertilizacién y en consecuencia un nacimiento, van a cumplir con esa necesidad pero también
van en cierta medida proteger la supervivencia de la especie humana, la armonia de la pareja 'y
de la misma sociedad, pues no debemos olvidar que la familia es la base de toda sociedad y
lograr mantener un matrimonio y en consecuencia una familia, pues claramente repercutira en
la estabilidad social.

Son una expectativa, una esperanza en el tratamiento de la esterilidad.

Las técnicas de reproduccion asistida no tienen por objeto ni deben sustituir en la pareja la
relacion sexual natural, solo debe justificarse su utilizacion para las parejas que no puedan
procrear por los medios naturales, estas técnicas lo Unico que tienen por objeto no es
satisfacer el instinto sexual sino su fin es tan soélo bioldgico y es lograr la fecundacion,
solucionando la imposibilidad para procrear, estas técnicas por ningin motivo deben utilizarse
para fines distintos a la procreacion, excepto cuando también busquen evitar la transmision a
su descendencia una grave enfermedad.*®

Ycfr. SANCHEZ CARO, Javier, Reproduccién humana asistida, protocolos de consentimiento informado de la
sociedad espafiola de fertilidad, Editorial Comares, Madrid, Espafia, 2002, pag. 23.

18cfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Nuevas formas de procreacion y el derecho penal, Editorial
Encuadre Juridico, Buenos Aires, Argentina, 2001, pag. 155.
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En el articulo 56 del Reglamento para la Investigacion para la Salud sefiala que: La
investigacion sobre fertilizacion asistida sé6lo sera admisible cuando se aplique a la solucion de
problemas de esterilidad que no se puedan resolver de otra manera, respetandose el punto de
vista moral, cultural y social de la pareja aun si éste difiere con el del investigador.

Existe una controversia en la aplicacion de estas técnicas y es si se debe admitir el uso de
dichas técnicas incluso a la mujer sola, en teoria no deberia admitirse, debido a que su
finalidad es que las parejas lo utilicen como una alternativa a la esterilidad de la pareja y una
mujer sola no quiere decir que sea estéril sino que no vive en pareja para reproducirse, tal vez
pueda considerarse respecto a que se apliquen en mujeres solteras estériles.

Las técnicas de reproduccion han permitido investigaciones que sirven para detectar
enfermedades en el embrion, el feto ya sea para curarlas o para evitar que nazcan con
enfermedades. Han permitido que los cientificos logren conocer mas respecto al genotipo, el
ADN vy los genes, logrando el avance de la ciencia genética.

1.3.2 Donacion de gametos y su crioconservacion

La Ley General de Salud en su articulo 314 define a los gametos (6vulo y espermatozoide)
como: “Células germinales, las células reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar
origen a un embridn.” La Secretaria de Salud es la que tendra el control sanitario de las
donaciones y trasplantes de 6rganos tejidos y células de seres humanos.

Gameto es la célula basica germinal masculina (espermatozoide) o femenina (6vulo), que al
haber fusion entre éstos se logra la fecundacion o concepcion dentro del seno materno o fuera
de él, originando el huevo o cigoto.*®

La donacion de gametos es generalmente un contrato gratuito, formal y secreto entre el
donante y el centro autorizado. También es la donacién entre el centro y quien recibe los
gametos. Otro requisito del contrato de donacion es que cuando sea expresa debera ser por
escrito donde el donante expresard las circunstancias de modo, lugar y tiempo y cualquier otra,
también solo lo puede revocar el donante, en cualquier momento (art. 322 ley general de
salud), puntualizando que debera ser antes de que se utilice el semen o en su defecto el évulo.

En ocasiones se considera que los gametos no deben ser considerados como bienes de la
personalidad, intransmisibles, puesto que dan un vinculo biolégico que a nuestro entender, no
deberia considerarse susceptible de renuncia en el plano juridico dada su inherencia a la
persona.”’ Pero en la mayoria de las legislaciones se permite la no gratuidad, no por obtener
un beneficio de comercio gracias a los gametos, sino que lo que se busca es la voluntad de
todos para modificar un problema de todos; situacion que en México no se da, debe ser
gratuito.

®CORDOBA, Jorge Eduardo, Fecundacién humana asistida; aspectos juridicos emergentes, Editorial Alveroni
Ediciones, Cérdoba, Argentina, 2000, pag. 13.

VIDAL MARTINEZ, Jaime, Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida, Editorial Comares,
Granada, Espafia, 1998, pag. 84.
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Los gametos mientras se encuentran en el organismo humano forman parte del propio cuerpo
del hombre, pero desde su extraccién pasan a ser cosas, sin poder ser objeto de cualquier
relacion juridica, solo de aquellas que no comprometan la moral y las buenas costumbres, por
lo que si bien son cosas, no tienen valor comercial, aunque sf juridico y cientifico.?*

Desde mi punto de vista no se debe entender como un contrato de donacién debido a que no
cumple con los elementos de éste, ademas que los gametos no se consideran un objeto ni un
bien, pero ese término es el que se ha utilizado en forma generalizada y lo que se debe
entender es que el donador cede sus derechos sobre sus gametos para que quien los desee y
acepte, realice el papel que el donador le cedid; el donador no renuncia a la patria potestad
solo transfiere la patria potestad condicionada al logro de la fecundacion.

Los centros de donacion tienen la obligacion de seleccionar el semen de mayor calidad, de
velar para que de un mismo donante no nazcan mas de seis hijos y de buscar que el donador
tenga la mayor similitud fenotipica e inmunolégica y las maximas posibilidades de
compatibilidad con la mujer receptora y su entorno familiar.*?

La ley general de salud en su articulo 333 y el articulo 16 del reglamento de la ley general de
salud en materia de control sanitario de la disposicién de érganos, tejidos y cadaveres de seres
humanos, determinan los requisitos para ser donante entre vivos de manera general, sin
especificar los requisitos en una donacién de gametos, estos son los puntos: “Para ser donante
se requiere ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus facultades mentales, donar parte de
él que al ser extraido su funcién pueda ser compensada por el organismo del donante de forma
adecuada, tener compatibilidad con el receptor, recibir informacion de los riesgos de la
operacion y consecuencias de la extraccion, haber otorgado consentimiento expreso”; aunque
los articulos no especifican los requisitos que mencionaré a continuacion, es necesario gue los
médicos encargados de la intervencion se cercioren de que los donantes de células germinales
cumplan con estas caracteristicas: que no padezcan de enfermedades genéticas, hereditarias
o infecciosas transmisibles, que no tengan mas de cincuenta afios de edad los donantes
varones y las mujeres no rebasar los treinta y cinco afios. Los médicos deben fijarse que el
donante no tenga un parentesco consanguineo con el receptor ya que se podria prestar al
mismo resultado de una relacién incestuosa y podrian originar anomalias en el producto.?

El articulo 382 del Cédigo Civil Federal, sefiala que la persona que tenga a su favor un
principio de prueba (el contrato de donacion y de inseminacion lo serian), puede llevar a cabo
una investigacion de la paternidad, si se prueba en el juicio, el donante, establecerd una
filiacion con el nacido. Como puede uno percatarse, la legislacion mexicana actual no regula la
donacion de gametos de una manera amplia por lo que existen muchas deficiencias y hasta el
anonimato del donante no se encuentra protegido por una norma de caracter general.

La crioconservacion de espermatozoides, consiste en almacenar el semen en recipientes
especiales, normalmente unos finisimos tubos de plasticos, en los que se almacena en general
0.5 o 0.25 ml. Estos tubos son a su vez conservados convenientemente identificados en

'CORDOBA, Jorge Eduardo, Op. cit., pag. 28.
\VIDAL MARTINEZ, Jaime, Op. cit., pag. 93.
cfr. SANCHEZ CARO, Javier, Op. cit.,pag. 148.
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recipientes mayores. La conservacion podria en principio prolongarse durante varias décadas.
La descongelacion se realiza con agua templada o a temperatura ambiente, tras lo cual se
efectia en examen de calidad, es generalizada alguna pérdida de condiciones que puede
llevar a desechar parte de lo almacenado,?* con el objeto de mantenerlo para que en su
momento sea utilizado por el varén o por la misma pareja que decidié conservarlo o bien por
aguellos que se beneficien con la donacién.

Existen bancos de semen, los donadores son anénimos, pero en el mundo, algunos bancos el
semen es objeto de comercio. El congelamiento del esperma ha permitido el desarrollo de la
inseminacién artificial con semen de donador. Se ha podido comprobar que los
espermatozoides resisten bien las bajas temperaturas y se logra que soporten el choque
térmico al ser congelados y posteriormente descongelados para utilizacién sin demasiados
perjuicios. Realmente no existe un tiempo determinado para su conservacion, depende de la
legislacién, pero se pueden mantener por muchos afios congelados y al descongelarse, se
encuentran en 6ptimas condiciones.?

Para la conservacion del semen debe ser una decision de la pareja que si no utilizan el semen
para su propia reproduccion, permitan la donacién a otras parejas, para el caso de que no sea
posible dicha donacion, contemplen su destino para la investigacion siempre que la ley lo
permita o una vez transcurrido el plazo para su conservacion, se descongele.?®

Para resolver el problema de las mujeres infértiles por carencia de gametos (6vulos), se
propone como posible la donacién de 6vulos u ovocitos. Pero desgraciadamente es un método
un poco dificil de realizar debido a que para obtener los gametos la donante se debe someter a
un procedimiento un tanto molesto y complicado; como la donacion debe ser gratuita y
voluntaria es dificil encontrar donantes. Por ser necesario para ofrecer las mayores
probabilidades de embarazo, se estimula a la mujer donante por medio de hormonas para
obtener de cuatro a seis évulos a través de una laparoscopia y asi fecundar los que seran
transferidos a la mujer que los engendrara y los que no sean transferidos al Utero seran
crioconggervardos para una posterior utilizacion en caso de no existir éxito en el primer
intento.

Otra dificultad que se presenta en la donacion de 6vulos es que su crioconservacion no es
posible debido a que al descongelarlos pierden capacidad germinativa ya que una fina
membrana que los recubre puede resultar daflada en el proceso, por lo mismo si sufren
algunas alteraciones tanto fisicas como quimicas, alin no se conoce si puedan ocasionar en el
nuevo ser graves malformaciones y anomalias genéticas, por ello en muchos paises prefieren
crioconservarlos ya fecundados, surgiendo un nuevo problema ético, moral y juridico respecto
a los embriones congelados. La mujer que done los 6vulos, una vez que exista la donacién,
perdera todos los derechos que tenga sobre éstos.?®

*LEMA ANON, Carlos, Op. cit., pag. 57.

cfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 62.
?SANCHEZ CARO, Javier, Op. cit., pag. 33.

?’cfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 60.
LEMA ARNON, Carlos, Op. cit., pag. 55.
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Lo mas importante para el donante debe ser que se respete su identidad, es la primacia del
derecho a preservar la identidad del donante, al recoger expresamente que los hijos nacidos
tienen derecho por si 0 sus representantes legales a obtener informacion general de los
donantes que no incluya su identidad, solo en circunstancias extraordinarias que comporten un
comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales
penales, podrd revelarse la identidad del donante, siempre que dicha revelacion sea
indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin propuesto.?

La revelacion de la identidad del donante no implica en ningun caso determinacion legal de la
filiacion. En Suecia existe un proyecto en el que se prohibe el anonimato como forma de tutelar
el derecho a la identidad que tendran los seres que nazcan con la utilizacion de este esperma.
Se dispuso expresamente que alcanzando los 18 afios se tendra el derecho de saber quiénes
son los padres. Los gametos que son donados y crioconservados, también pueden tener una
utiidad como material para la investigacion sobre enfermedades hereditarias o sobre los
procesos reproductivos.*

1.4 Las técnicas de reproduccién asistida mas usuales

La reproduccién humana en cuanto la imposibilidad fisica para llevar a cabo la generacion
procreacion, debido a la esterilidad o infertilidad del sujeto en la relacion de pareja, se recurre
como alternativa al empleo de las técnicas de fecundacion asistida.**

Las técnicas de reproduccion asistida se aplican de manera especifica a hombres y mujeres
con el proposito de lograr una fertilizacion.

El articulo 4° constitucional se refiere al derecho de toda persona a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nUmero y espaciamiento de sus hijos. La Ley General de
Salud de 1984 regula el apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion,
infertilidad humana y planificacion familiar. Con fecha de enero de 1987 se publico el
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, en el cual
se consagra en un capitulo la fertilizacion asistida, donde la regula, pero de manera
incompleta. Sin embargo, ninguna ley regula de modo directo y amplio.*

En el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud en su
articulo 40, fraccién Xl define la fertilizacion asistida como aquella en que la inseminacion es
artificial (homéloga o heterdloga) e incluye la fertilizacion in vitro.

2cfr. SANCHEZ CARO, Javier, Op. cit., pag.149.

®UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, La persona en el sistema juridico latinoamericano:
contribuciones para la redaccion de un codigo civil tipo en materia de persona, Editorial Universidad Externado de
Colombia, Colombia, 1995, pag. 272.

$ICAZORLA GONZALEZ, Maria José, Sistema de derecho de familia civil, Editorial Dykinson, S. L., Madrid, Espafia,
2002, pag. 355.

BRENA SESMA, Ingrid, Op. citl, pag. 2.
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1.4.1 Inseminacion artificial

Esta técnica como todas las demas inicié primeramente a practicarse en plantas, animales y
después en humanos; en 1785 son los primeros registros que existen de que se aplicara en
una mujer estéril y que se lograra fecundar mediante inyecciones intravaginales del liquido
seminal, se lograron mas embarazos por durante treinta afios. En 1884 Pancoast realiz6 la
primera inseminacion heterdloga (semen de donador) durante el siglo XIX sigue habiendo otras
aplicaciones de esta técnica pero en el siglo XX, se propaga la utilizacién de esta técnica.*

La inseminacion artificial consiste con la intervencion de un médico en colocar el esperma
(fresco obtenido por masturbacién o previamente congelado) en una capa plastica que se
adapta en contacto directo con el cuello uterino en el momento de la ovulacion, o bien se
inyecta semen, previamente preparado, mediante una cénula dentro de la cavidad uterina para
gue sin la existencia de un acto sexual se logre la fecundacion. La unién de los évulos y
espermatozoides se producird naturalmente. **

La inseminacién artificial es un procedimiento destinado a remediar un problema de infertilidad
o de imposibilidad para la procreacion, procede cuando la inseminacion natural no es posible
por anomalia fisica del marido (impotencia, malformaciones del pene) o de la mujer
(malformaciones del utero, de la vagina, por vaginismo, por las secreciones del Gtero) por
imposibilidad para la ascension natural de los espermatozoides (por escaso 0 excesivo
volumer135de los espermatozoides o por eyaculacion precoz) o porque el semen que penetra no
es fertil.

La pareja se somete a estudios para establecer la causa de la esterilidad. Se monitorea la
ovulacion, con la finalidad de establecer el momento 6ptimo en que deba practicarse la
inseminacion y se haga posible la fecundacion en la trompa de Falopio, se obtiene el semen
del vardn, por masturbacion-puncion percutanea epididimaria o durante la relacion sexual
(coitus interruptus). En algunos casos el semen no es adecuado y se debe preparar o capacitar
para que se obtengan buenos resultados. La muestra se filtra para que contenga solo los
espermatozoides mas moviles y se prepara en el laboratorio para su introduccién. Se procede
a introducir el semen en la mujer dejando que repose unas seis horas no se anestesia a la
mujer ni existen inconvenientes para ella.®

La mujer que se somete a la inseminacion artificial debe ser mayor de edad y puede ser soltera
0 casada. Si esta casada y para la inseminacion se utiliza semen del esposo, la inseminacién
se denomina homadloga, lo mismo que la inseminacion de la soltera con semen de su pareja
estable; en cambio, ser& heterdloga la producida con semen de un tercero. Otras posibilidades
se plantgan si el donador esta vivo o si ha muerto y la fecundacién se produce después de su
muerte.

®IBIDEM, pag. 14.

*MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 53.
*|BIDEM, pag. 54.

®GARZA GARZA, Rall, Op. cit., p4g. 195.

’BRENA SESMA, Ingrid. Op. cit., pag. 3.
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La inseminacion homologa se indica cuando debido a distintos factores es imposible el
ascenso de los espermatozoides hasta la cavidad uterina, no habiendo alteraciones en el
Utero, trompas y ovarios. Debe cumplirse con la condicion legal y acreditarse médicamente
(dictamen médico) de que los conyuges no pueden tener hijos por medios naturales, esta
técnica utiliza el semen del esposo.>®

La inseminacion heteréloga se indica cuando existe en el varon la azoosperma, 0 sea,
ausencia completa de espermatozoides por causas definitivas e irreparables, cuando la
eyaculacion contiene menos de un millon de espermatozoides moviles (hipofertilidad), o
anomalias en los espermatozoides que hacen imposible la fecundacion, o bien por motivos
genéticos.*

La inseminacion artificial requiere del consentimiento expreso Yy escrito de cada uno de los
gue forman parte de este proceso, es decir, la mujer otorga su consentimiento para que
manipulen su organismo Yy le introduzcan el esperma, aceptando la maternidad que conlleva; el
donador del semen acepta que su esperma sea objeto de inseminacién, pero no acepta la
paternidad; la pareja estable de la mujer que se somete acepta tanto la inseminaciéon como la
paternidad y por ultimo los profesionales manifiestan su voluntad para el caso de delimitar su
responsabilidad en el acto.*’

En el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud en sus
articulos 21 y 22, sefiala lo que significa al expresar que para que el consentimiento informado
se considere existente, el sujeto de investigacion o en su caso el representante legal deber&
recibir una explicacién clara y completa, de tal forma que pueda comprenderla.

El articulo 43 del mismo reglamento a la letra dice: “Para la fertilizacion asistida, se requiere
obtener la carta de consentimiento informado de la mujer y de su cdényuge o concubinario de
acuerdo con lo estipulado en los articulos 21 y 22 de este Reglamento”. La carta de
consentimiento se trata de un contrato en el que deben de intervenir como partes los consortes
el médico y dos testigos.

Una vez que se ha otorgado el consentimiento y se insemina a la mujer, la inseminacion es
irrevocable, pues se constituye una relacion paterno-filial, se trata de una filiacion, la gestacion
se continda y no podra ser suspendida por ninguna persona que haya intervenido en el
proceso. Antes de que se insemine ya sea el varén, la mujer o ambos, pueden revocar la
inseminacion de forma fehaciente y por escrito.

La legislacion mexicana permite que las mujeres solteras puedan someterse a la inseminacion
artificial. La mujer soltera determina su maternidad por el reconocimiento que haga.

La sola voluntad de la mujer no deberia bastar para que el marido asumiera la paternidad del
menor, sin embargo, la legislacion en México no permite al marido desconocer al hijo nacido
por inseminacion artificial heteréloga. Aplicando el articulo 324 del Cddigo Civil Federal, se

3cfr. CORDOBA, Jorge Eduardo, Op. cit., pag. 25.
¥MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria. Op. cit., pag. 54.
“cfr. SANCHEZ CARO, Javier, Op. cit., pag. 24.
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presumen hijos de los cényuges los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la
celebracion del matrimonio y los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del mismo.**

Si el var6n demuestra que no otorgo el consentimiento para la inseminacion artificial, no se
podra desconocer la paternidad, al menos que demuestre que fisicamente haya sido posible
tener acceso carnal con su esposa en los primeros 120 dias de los trescientos que precedieron
al parto, o cuando se le haya ocultado el nacimiento. En el articulo 466 de la Ley General de
Salud, se sanciona al que practica una inseminacion artificial sin el consentimiento del esposo
pero la filiacion del hijo queda establecida. La mujer que se hace fecundar sin consentimiento
del marido y ocultando el hecho, implicaria una causal de divorcio (fraccion XX articulo 267
Cddigo Civil).

Actualmente la legislacion mexicana se acepta la procreacion por medio de la inseminacion
artificial en sus diversas modalidades: Homologa y heterdloga.

La inseminacion artificial homologa no es del todo aceptada por algunas corrientes ideoldgicas
debido a que opinan que un hijo debe ser concebido por un acto de amor entre la pareja a
través del deber carnal y por medio de esta técnica se sustituye el deber que la pareja se tiene,
ademas las religiones consideran antimoral la obtencion del semen con la masturbacién y que
la persona concebida no sea fruto del amor de sus padres, el hijo es producto de un contrato y
de la intervencién de un tercero (médico); pero a la vez llegan a aceptarla por ser una manera
de ayudar a la pareja a formar una familia y satisfacen su deseo de tener un hijo sin lesionar
los derechos de nadie, menos del hijo por tener. En este tipo de inseminacién, se mantiene la
relacién genética y obstétrica del hijo.*?

La inseminacién heter6loga no es aceptada por grupos religiosos, ya que lo consideran
adulterio al intervenir otra persona ademas de la pareja ya que el acto conyugal es expresion
del don mutuo de la pareja, en nuestra legislacibn no se considera adulterio ya que al
inseminarse la mujer con semen de un donador no se esta realizando ningun acto carnal. Lo
que si, es que para acudir la mujer a este tipo de inseminacién requiere del consentimiento del
varén como ya se ha mencionado. El mayor problema de esta inseminacion se refleja en
determinar la paternidad o maternidad del concebido ya que la figura de padre no coincide con
la de progenitor.*®

Para determinar la maternidad no representa un problema mayor que al determinar la
paternidad, debido a que el parto presume la maternidad, es decir, que el nacimiento es
consecuencia del embarazo, por lo que la mujer que de a luz sera la madre del nacido; aunque
sea otra mujer la que aporte el 6vulo, esto es, que la que gesto y parié es la madre, aun
cuando biﬁlégicamente no lo sea. La filiacion legal debe completarse con el reconocimiento de
la madre.

“BRENA SESMA, Ingrid, Op. cit., pag. 14.

“2cfr. GARZA GARZA, Rall, Op. cit., pag. 204.

*cfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 25.
“cfr. IBIDEM, pag. 43.
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La paternidad es un hecho que no puede probarse en forma directa, se presume que el padre
es quien fecunda el 6vulo, se presume, como tendra que hacerse siempre a la paternidad a
falta de pruebas directas, que el marido o concubinario es el padre del nacido por haberlo
concebido. La presuncién opera siempre y cuando no haya contraido nuevo matrimonio la
exconyuge. El varén solo establece su paternidad por el reconocimiento que haga o por la
sentencia que declare su paternidad.*

En nuestra legislacion determinar la paternidad y la maternidad se hace en referencia a la
concepcion. Encontramos un periodo legal de concepcion de ciento veinte dias de los
trescientos que han precedido al nacimiento. La ley nos estd indicando que en relacién a la
concepcion, para que se considere un hijo de matrimonio, tiene que haber sido concebido
dentro de los primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedan al nacimiento. En el
supuesto de que el hijo naciera dentro del matrimonio, pero no hubiera sido concebido dentro
del término legal, no habrd base biolégica para la paternidad y podra ser impugnada por
objetada por el conyuge varén.*®

El hijo en su relacion juridica familiar se encuentra establemente integrado disfrutando de una

situacion formal de quienes han asumido voluntariamente el rol de padres. Pero es derecho del
hijo crecer dentro del matrimonio que lo concibid, tener su identidad y alcanzar la madurez.

1.4.2 Fecundacion in vitro

La aceptacion y utilizacion de la inseminacion artificial entre parejas estériles, ha permitido que
médicos y cientificos busquen técnicas que permitan resolver problemas de esterilidad que la
inseminacion artificial no elimina, se han logrado técnicas cada vez mas complejas por ejemplo
podemos mencionar la técnica nominada: Transferencia Intratubdrica de Gametos (G.I.F.T.),
esta técnica permite la fecundacion in vivo, fue creada por un médico argentino y consiste en la
transferencia de los gametos a las trompas de Falopio, es altamente efectiva, sus desventajas
radican en que se realiza bajo anestesia general y no puede ser utilizada por mujeres que
cuentan con trompas de Falopio dafiadas.*’

Existen muchas técnicas que se han ido perfeccionando, pero aun no se aplican con tanta
frecuencia como la Fecundacioén in Vitro (F.I.V.) que ademas de ser una de las mas complejas
es una con mayor aceptacion y disponibilidad y que a la mayoria impacta, debido a que se
fecunda a la célula materna fuera de su ambiente natural (in vivo). La fecundacién in vitro
consiste en extraer el 6vulo (gameto femenino) del ovario para que éste sea fertilizado
artificialmente en el laboratorio, fuera del cuerpo de la mujer, con semen del marido o de un
donador43/ una vez fecundado se implante en el vientre de la mujer que se ha sometido a esta
técnica.

Esta técnica es de una gran complejidad, se necesita que la mujer se someta a una
intervencién quirdrgica y por lo general para obtener un porcentaje mayor de efectividad, se

*cfr. IDEM.

“®|BIDEM, pag. 9.

“LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 127.

*®cfr. GARZA GARZA, Radll, Op. cit., pag. 195.
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requiere la obtencion de varios évulos, por lo que la mujer previo a que le extraigan los 6vulos,
deberd someterse a un tratamiento médicamente controlado, que a través de hormonas, se
estimularan los ovarios para que al ovular, se obtenga un mayor namero de gametos
femeninos y cuando sea el momento adecuado, los médicos procedan a la operacion.*

Los embriones (huevo o cigoto), que se obtienen con la fecundaciéon del évulo y el
espermatozoide en el laboratorio, en un momento clave deberan ser transferidos al Utero para
que alguno se implante en él.>°

Como es de observarse esté técnica es sumamente complicada, no tan sélo por la dificultad
gue la misma representa, sino porque también es factor de una serie de problemas de gran
magnitud e importancia con un gran alcance ético, moral y juridico; por lo que he optado por
dedicarle un momento mas critico y en el que profundizaré mas adelante.

1.4.3 Inseminacioén post-mortem

Con la creacion de los bancos de esperma han surgido casos en los cuales las parejas acuden
a congelar el semen del varén, cuando se le tiene que extirpar los testiculos o por causa de
distintas enfermedades por las que pueda quedar estéril o bien por simple prevencion o porque
padezca alguna enfermedad grave; entonces deciden depositar el semen en estos bancos,
pero se da el caso que el varon muere. La mujer acude ante las autoridades para que le
permitan ser inseminada con el esperma de su pareja fallecida, creando una situacién
complicada, ya que la pregunta que uno se haria seria: ¢ Se puede permitir el nacimiento de
un nifio gracias al esperma de un muerto?>*

El donador es conocido, esposo o pareja de la mujer, y manifiesta su voluntad para que la
inseminacion se realice después de su muerte.

La legislacion espafiola la permite, pero so6lo bajo ciertas circunstancias y requisitos, entre
ellos, la manifestacion de la voluntad del donante y que la inseminacion se efectie después de
su muerte. En Espafa los casos de nacimiento a consecuencia de fecundacién asistida post-
mortem el nacido sera considerado hijo del marido de la madre o de quien conviva con ella
siempre que concurran en el mismo las siguientes condiciones: que conste fehacientemente la
voluntad expresa de ambos para la fecundacion asistida post-mortem con gametos propios de
cada uno de ellos, que se limite a un solo caso y que el proceso de fecundacion se inicie en el
plazo méaximo de nueve meses después de la muerte del marido o de aquel con que la madre
convivia. Dicho plazo podra ser prorrogado por el Juez por justa causa por un tiempo maximo
de tres meses.>?

Las corrientes contrarias sostienen que la muerte pone fin a la persona y si la inseminacion se
practica una vez que el donador ha muerto, ese hijo no tiene padre, puesto que ha dejado de
existir.

“cfr. IBIDEM, pag. 196.

*0cfr. IBIDEM, pég. 197.

>lefr. LEMA ANON, Carlos, Op. cit., pag. 57.
*2VIDAL MARTINEZ, Jaime. Op. cit., pag. 114
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Por otro lado las consecuencias juridicas de la inseminaciéon post-mortem, si la mujer viuda se
somete a una inseminacion con esperma del marido fallecido, el hijo sera sélo de ella. La
personalidad concluye con la muerte, y el hijo, no tiene padre, la ley lo considera hijo nacido
fuera de matrimonio, no tendria derecho al nombre ni a la herencia y menos a la vinculacion
parental con la familia del propietario del semen.

Por lo que resulta una contradiccion que por un lado se permita la investigacion de la
paternidad de los hijos nacidos fuera del matrimonio, para constituir las relaciones biparentales
y que por el otro se propicie el nacimiento de hijos sin padre. No es lo mismo que existan
madres solteras o viudas de manera involuntaria que una madre en esas condiciones en forma
provocada. Se condena al hijo a una orfandad deliberada.*

La ley previene como principio que no podra determinarse legalmente la filiacion y reconocerse
efectos y relacion juridica alguna entre el hijo nacido por aplicacion de la técnica regulada por
esa ley y el marido fallecido, causando el material reproductor de este ni se halle en el Utero de
la mujer en la fecha de la muerte del varon. Sin embargo, se agrega a continuacion que el
marido podra consentir, en escritura publica o testamento, que su material reproductor pueda
ser utilizado en los seis meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer,
produciendo tal generacién los efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial.>*

Lo que faltan son normas relativas a la sucesion post-mortem del marido, cuando éste deja su
semen y es utilizado por su viuda. De acuerdo con la legislacion actual el concebido y el nifio
gue nazca no tienen derecho a heredar (1314C.C.), no obstante que genéricamente sea hijo
del difunto. Debe prevenirse que al dejarse el semen, autorice por escrito su utilizacion para
después de su muerte, y fija un plazo para la inseminacién de la viuda, para que surta efectos
en la sucesién.> Por ejemplo, en Espafia tienen capacidad para suceder todas las personas
nacidas o concebidas al tiempo de la apertura de la sucesion y que sobrevivan al causante... si
este ha expresado de forma fehaciente su voluntad de fecundacion asistida post-mortem, el
hijo que nazca de él dentro del periodo legal también se considerara concebido al tiempo de la
apertura de la sucesion...la particion de la herencia se suspendera... Si el causante ha
expresado de forma fehaciente su voluntad de fecundacion asistida post-mortem, hasta que se
produzca el parto o trascurra el plazo correspondiente segn la ley.>®

En nuestra legislacion, la inseminacion post-mortem no se encuentra permitida, debido a que la
personalidad de una persona, termina en el momento de su muerte entonces no podria
transmitir al nacido su nombre, ni sus bienes y no se le podria considerar su hijo debido a que
se presume hijo del conyuge varon fallecido al nacido dentro de los 300 dias posteriores a su
muerte, entonces legalmente es imposible la aplicacion de esta técnica en nuestro pais,
aunque tal vez, nuestros juristas podrian admitir su aplicacién con las mismas condiciones que
se practica en Espafia; en lo cual yo no estaria muy de acuerdo ya que independientemente de
gue si el varén ya murié y no es persona y no cumpliria con la presuncion del articulo 333 del

S3cfr. CAZORLA GONZALEZ, Maria José, Op. cit., pag. 359.
*CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 36.
**|BIDEM. pag. 38.

*®VIDAL MARTINEZ, Jaime, Op. cit., pag. 115.
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codigo civil para el Distrito Federal, se estaria provocando y protegiendo la situacion de que un
menor naciera sin el cuidado de su padre, se concebiria un huérfano de padre, violandose su
derecho de nacer en una verdadera familia y de conocer a su padre.>’ No es lo mismo a que
un nifio nazca huérfano por designio de la vida a que sea huérfano porque el Estado lo ha
consentido y que el mismo padre lo haya dispuesto en escritura publica o testamento.

1.4.4 Maternidad subrogada

Se entiende como las practicas destinadas a inseminar a una mujer artificialmente con el
esperma del hombre contratante o que se le implante un embrién formado con un évulo de la
mujer contratante y el esperma del esposo de la mujer contratante, para procrear y/o
sobrellevar y dar a luz al nifio o bien cuando un évulo fecundado in vitro se implanta en la
madre gestante. Nacido el nifio, es entregado a la mujer o pareja que encargo la gestacion,
renunciando la gestante a cualquier derecho maternal o de filiacién con ese nifio.>®

Como cada una de las técnicas existen argumentos a favor de la maternidad subrogada como
la utilidad de las partes implicadas y de manera contractual, las partes son las que libremente
decidieron. Desde otro punto de vista se alega que tales contratos son contrarios a la dignidad
de las personas, tanto de las madres subrogadas como de los nacidos por causas de estos
contratos, con los cuales se comercia y son vendidos.

En nuestra legislacién sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer, que renuncia a la filiacion materna a favor
del contratante o de un tercero. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
sera determinada por el parto. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la
paternidad.

La calificacién de dicho contrato como arrendamiento de servicios (donde la mujer que pare se
obliga a efectuar una actividad), se puede calificar como arrendamiento de obra (lo que
importaria seria su resultado, el hijo). No debemos olvidar que siempre debe prevalecer el
derecho de un nifio sobre un derecho subordinado a otros intereses. Madre sera la que ha
gestado.

La maternidad subrogada nos plantea problemas entre la maternidad gestante (madre
sustituta) y la maternidad genética (la madre que aporta el 6vulo). Puede también coincidir que
la madre sustituta aporte también su 6vulo, lo cual agrava el conflicto. También se presenta
controversia con el varén de la pareja solicitante que puede o no aportar su gameto.>®

Suponiendo el contrato valido, la paternidad y la maternidad derivan sdélo del contrato. Daria
lugar a un vinculo de adopcién a celebrarse al nacer el nifio, en caso de que la pareja
solicitante no aporte los dos elementos genéticos. Debera adoptar quien no tenga parentesco
consanguineo con la criatura. No se infringen principios de orden publico, sélo obliga a las
partes. La mujer, miembro de la pareja solicitante, hubiera o no aportado su 6vulo, no podra,

*’BRENA SESMA, Ingrid. Op. cit., pag. 14.
*%|BIDEM, pag. 10.
cfr. IBIDEM, pég. 11.
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impugnar su maternidad pues la licitud y validez del contrato se impone. El esposo, no podra
objetar la paternidad. La mujer sustituta no podra reclamar su maternidad. Es por lo que este
contrato se considera inmoral e ilicito, son problemas ético-sociales.®

La maternidad debe atribuirsele a la mujer sustituta, es decir, la gestante. Es mas importante
el componente de la gestacién que el genético. La genética moderna no cree que todo esta en
los genes, sino en la interaccion con el ambiente que pone en marcha el funcionamiento del
programa. Sirve de fundamento el articulo 347 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en
términos generales dice que la persona que cuida o ha lactado a un nifio y ha dado su nombre,
publicamente lo ha tratado como hijo, cumpliendo con las obligaciones de un padre, podra
contradecir el reconocimiento que alguien pretenda o haya hecho del nifio. Se presume que la
madre es quien lo gesta. Aunque la maternidad se puede impugnar en nuestro derecho.

En el Cddigo Civil del Estado de Tabasco, contempla la maternidad subrogada, determinando
gue la madre del nifio sera la mujer contratante y éste debera ser su hijo legitimo.

1.4.5 Clonacion

Clonacién significa multiplicacién: Produccidon de organismos de idéntica constitucién genética,
que proceden de un tnico individuo.®*

El clon es un individuo genéticamente igual a otro, que comparte todos sus genes; pueden ser
naturales o de laboratorio. Los clones naturales son los gemelos monocigoéticos (provienen de
un mismo 6vulo fecundado) este proceso ocurre en el seno materno. Busca lograr el desarrollo
del gameto femenino en forma autdnoma, estimulado por cualquier medio. La célula con
veintitrés cromosomas que contiene el gameto se duplica (resultado 46), se retira el nucleo de
un évulo no fecundado y es reemplazado por el de una célula del organismo al que pertenece
el 6vulo o por el nacleo de una célula de cualquier otro individuo de la especie. Se implanta en
el utero de una hembra, crece generando un sujeto genéticamente idéntico a aquel al que
pertenecia la célula de la que se extrajo el ntcleo.®?

Las formas de clonacion conocidas son: Clonacién de preembriones extrayendo y aislando sus
células o blastébmeros y trasladandolas independientemente a Uteros distintos y recubiertos de
una membrana artificial, clonacién de preembriones en fase de dos células estrangulando la
membrana del preembrion para la formacion de dos gemelos idénticos una vez transferidos
aquellos al uatero, la clonacion de preembriones aislando y extrayendo sus células o
blastomeros e introduciendo cada una de ellas en un évulo al que se han inactivado y anulado
previamente los cromosomas con radiaciones ultravioletas para su posterior transferencia al
Utero y el clonado por sustitucién de ndcleos, extrayendo el de un évulo y sustituyéndolo por el
ndcleo de una célula somatica, con transferencia posterior del évulo al Gtero. %

9CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 75.

*MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 140.
%2cfr. CORDOBA, Jorge Eduardo, Op. cit., pag. 19.

%3CORDOBA, Jorge Eduardo, Op. cit., pag. 50.
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Esta técnica pretende lo siguiente: Extraer los 6vulos de la matriz, fertilizarlos in vitro, observar
cuando comienza el desarrollo del preembrion formando un grupo pequefio de células, separar
esas celulas subdividiéndolas, obtener varias copias idénticas del primer 6vulo fecundado,
favorecer la subdivision natural de cada una de estas copias y verificar que puedan lograr su
crecimiento, implantar en el Utero todas las copias o solo transferir a la mujer algunos
embriones y crioconservar las restantes réplicas.®

La aportacion cientifica de esta técnica es muy importante ya que permitird colocar érganos de
otras especies en seres humanos, cambiando la informacion genética de las células de los
animales (puerco) para que no provoquen reacciones inmunolégicas en seres humanos, se
podrian tomar una muestra celular de un paciente, corregir cualquier problema genético y
hacer cultivos de neuronas para tratar el mal de Parkinson.®®

El caso de clonacién més conocido en el mundo es el de la oveja Dolly realizado en Inglaterra
en el afo de 1996, fue de gran importancia, debido a que se trataba de un mamifero de
tamafio mediano. La clonacién de la oveja ha provocado que cientificos de muchas partes del
mundo comenzaran a anunciar la posibilidad de clonar seres humanos, al grado de que un
grupo de surcoreanos anunciaron que habian clonado células de una mujer adulta hasta haber
logrado un embrion, posteriormente se interrumpié el experimento. La clonacion en seres
humanos podria obedecer a dos finalidades: reproductiva y utilizacién de tejidos. En el primer
caso se trataria de la clonacion de un individuo completo; en el segundo caso de clonar tejidos
u 6rganos para utilizarlos en transplantes.®®

El embrion obtenido por la técnica de la clonacién con el fin de obtener 6rganos, seria
destruido previa la extraccién de células que serian congeladas para crear tejidos.®’

La produccion de individuos genéticamente idénticos por estos métodos no podria justificarse
éticamente, toda vez que la manipulacion de un futuro individuo es condenable, aparte de que
no existen problemas especiales de la investigacion que sOlo puedan resolverse por
experimentos de este tipo realizados en el hombre. En México esta prohibida cualquier tipo de
clonacién a pesar de los logros terapéuticos que se podrian conseguir con la aplicacion de esta
técnica, pero es mas fuerte y peligroso el problema moral, social, cultural y natural que pueda
provocar, por lo que por el momento es congruente el que se niegue su aplicacion.

1.5 La fecundacion in vitro y sus variantes

La denominacion in vitro se debe a que la union entre el 6vulo y el espermatozoide se produce
no de manera natural, es decir, no en la trompa de Falopio, sino se lleva a cabo en un
laboratorio. Una vez fecundados los ovocitos, los embriones conseguidos seran transferidos al
Utero de la mujer para su desarrollo de forma natural. “Por otra parte la microinyeccion
espermatica (ICSI), consiste en introducir un espermatozoide en cada ovocito, una vez
fecundados los ovocitos, mediante microinyeccién espermatica, seran transferidos al Gtero de

S4cfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 141.
®LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 110.

%cfr. LEMA ANON, Carlos, Op. cit., pag. 67.

*"|BIDEM, pag. 68.
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la mujer, para que continden su desarrollo de manera natural. La dificultad que tiene el ser
humano de implantar el embrién y seguir adelante el embarazo es muy alto. En la fertilizacién
in vitro, la transferencia de un embridon puede resultar entre 11 y 13.7% de posibilidades de
llegar a término en mujeres menores de 37 afios. La calidad de embriones tanto de los
producidos in vivo como los in vitro, depende de la calidad de los gametos que se encuentren
en la fertilizacion.®®

La realizacion de la fecundacion in vitro al igual que cualquier otra técnica de reproduccion,
requiere de una completa informacion a los usuarios de la misma y su aceptacion libre,
consciente, expresa y por escrito. Requiere se les informe las consecuencias de la misma, sus
posibles resultados, los riesgos previsibles y todas las consideraciones de caracter bioldgico,
juridico, ético o econémico que los pudiera afectar. La mujer sola puede acceder por si misma
a la fecundacion in vitro mediante semen de donante, toda mujer podra ser receptora o usuaria
de las técnicas reguladas en la ley, siempre que hay prestado su consentimiento y cumpla con
mayoria de edad y plena capacidad de obrar.

Se requiere el consentimiento expreso del marido o del concubino antes de la utilizacion de las
técnicas de manera libre, expreso y formal, para obligarle a que la paternidad sea irrevocable,
incluso si la fecundacion ha sido lograda con semen de un donador y asi se le impida impugnar
la filiacién del hijo nacido.®®

La fecundacién in vitro como ya se mencioné puede ser homologa o heterdloga, es decir,
puede efectuarse Unicamente con gametos de la pareja o también utilizarse gametos portados
por donadores, que no deberdn tener antecedentes familiares de malformaciones,
enfermedades hereditarias o congénitas y que sean transmisibles; cuando sea una mujer
donante no podra ser mayor de 35 afios y el donador varén no podra ser mayor de 50 afos.

Existen las siguientes posibilidades: Transferencia a la mujer miembro de la pareja del embrion
o de los embriones fecundados con gametos suyos y de su pareja, transferencia a la mujer
miembro de la pareja del embrion o de los embriones fecundados con 6vulos suyos y
espermatozoides de un tercero, transferencia a la mujer miembro de la pareja del embrién o de
los embriones fecundados con espermatozoides de su pareja y con Ovulos de otra mujer,
transferencia a la mujer miembro de la pareja fecundados con Ovulos de una tercera y
espermatozoides de un tercero; también podrian darse los mismos casos anteriores pero que
se implante a otra mujer para la gestacién (maternidad subrogada), lo cual nuestra legislacién
no permite.”

Existen otras variantes de la fecundacién in vitro conocidas como NORIF y SCORIF la
fecundacion tiene lugar en una pequefa cépsula plastica donde se introducen 6vulos y
espermatozoides, y que es introducida en la vagina de la mujer.”*

8 OYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 79.

%9cfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel, F. pag. 61.
"LEMA ARNON, Carlos, Op. cit., pag. 48.
"|BIDEM, pag. 52.
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1.5.1 Breve reseia historica de la aplicacion de la fecundacion in vitro

En 1944 en Estados Unidos logran fecundar tres évulos, alcanzando dos de los cigotos el
estadio de dos células y el tercero, que era el par mas normal de una divisién previa de un
ovulo fecundado en dos, tres. En 1953 estos investigadores logran el desarrollo de un
preembrion obtenido por el mismo método, el que progresa hasta alcanzar el estadio de mérula
(segundo estadio de evolucion), alcanzando 16 células, en un humano se logra a los tres o
cuatro dias después de la fecundacion. Asi contintdan las investigaciones en ratones hasta que
en 1957 A. McLaren y J.D. Biggers logran el nacimiento de ratones adultos sin anomalias.’?

Los antecedentes mas vinculados con la utilizacion de la técnica de fecundacion in vitro en
humanos, son cuando en 1949 dos bi6logos obtuvieron cuatro embriones normales a partir de
ovocitos que fueron expuestos a espermatozoides. En 1969 aplicé el momento 6ptimo de
maduracion de dos células germinales humanas (ovocito y espermatozoide) y asi obtuvo
embriones. En el afio de 1971 surgi6 la idea de tratar hormonalmente a la mujer para obtener
un 6vulo por vez y asi mejorar los resultados. Hasta que el 25 de julio de 1978 nacidé Louise
Brown, la primera nifia concebida por fecundacion in vitro, este nacimiento fue llevado a cabo
por el biblogo Robert Edwards y por el ginecélogo Patrick Steptoe.”

En todo el mundo se dio a conocer una noticia que cambiaria con los progresos de las técnicas
meédicas y bioquimicas, en una clinica inglesa en la ciudad de Manchester, nacié una nifia que
no se habia producido conforme al orden de la naturaleza, sino de manera “artificial”.”*

Unos meses después, el 3 de octubre de 1978, en Calcuta un matrimonio indio recibia su
primogénito concebido con el mismo método. En Glasgow, Escocia, el 14 de enero de 1979,
nacio el primer varén concebido en probeta que fue bautizado como Elaister Mongomery.

Para darnos una idea de la aceptacidon de esta técnica por las parejas estériles y su
efectividad, hoy en dia, nada mas en el pais de Francia han nacido méas de 20,000 nifios."”

La ciencia inici6 a cumplir el suefio de muchos y no tan solo podia ayudar a las parejas
estériles sino que con esta técnica se podia seleccionar el sexo del por nacer Yy ayudar
aguellas parejas que transmitian enfermedades graves hereditarias a través del sexo como es
el caso de la miopatia que s6lo afecta a los varones. En el Hospital Hammersmith de Londres,
los embriones obtenidos por F.L.V. después de haber tomado y analizado una célula para
determinar el sexo, hubo un diagnéstico preimplantatorio asi que sélo se implantaron en el
Utero los de sexo femenino. Los embriones masculinos fueron congelados en espera de que se
desarrollen técnicas que permitan distinguir los embriones masculinos sanos de los
enfermos.’®

"?CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 41.

*LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 118.

“MASSAGLIA DE BACCIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 56.
LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 119.

°|BIDEM. pag. 144.
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Es una aceptacion tal que existe una cifra alta desde el nacimiento de la primera nifia in vitro
por lo que el jurista no puede mostrarse ante una realidad indiferente.

1.5.2 Los problemas para procrear atendidos por la fecundacion in vitro

Esta técnica solo puede llevarse a cabo cuando exista la posibilidad razonable de éxito y no
ponga en riesgo grave la salud de la mujer o de la posible descendencia. Las personas que
pueden hacer uso de esta técnica deben cumplir con ciertos requisitos: ser mayores de edad y
en buen estado de salud psicofisico, haber aceptado de manera libre y consciente y estar
debidamente informadas y asesoradas.

Esta técnica esta indicada para tratar a mujeres con esterilidad no ovarica, sin perjuicio de una
mujer que no posee ovarios, se podria recurrir a los 6vulos de una donante, que podrian
fecundarse con los espermatozoides del marido de aquella; el embrion producto de esa union,
implantarlo en el Utero de la mujer infértil, logrando su maternidad. También podria realizarse
en los casos de riesgos genéticos que pudieran transmitirse, como en enfermedades
congénitas transmisibles por razon del sexo, como es el caso de los varones en la hemofilia;
se escogerian embriones con sexo femenino para trasplantarse y asi no padecer esta
enfermedad.’’

Otros factores determinantes son: la enfermedad tubérica no reversible que compromete a
ambas trompas de Falopio, la endometriosis rebelde al tratamiento médico y quirdrgico, la
ligadura profilactica de las trompas, trastornos ovulatorios, el factor inmunolégico, la esterilidad
aparente, factores cervicales, la ligadura de los conductos deferentes en el hombre, caso tipico
de esterilidad voluntaria masculina, disminucion del namero, movilidad y anomalias en los
espermatozoides; como que el semen no pueda penetrar el moco cervical.”®

Las causas tubaricas representan el 72.4%, la endometriosis el 8.7% y las esterilidades sin
causa aparente un 13.1% de los casos de esterilidad en parejas.

No se logra el embarazo debido a problemas de cualquier indole en la trompa de Falopio, ya
gue impide que el 6vulo fecundado llegue al Gtero y al no anidar muera.

Otro factor es por causa desconocida de infertilidad o esterilidad. La finalidad en si debe ser
Uunicamente terapéutica, para ayudar aquellos desdichados que con amor buscan y esperan un
hijo. Por lo que esto no debe buscar un problema ético ya que sélo busca corregir una
deficiencia natural, el verdadero problema es el destino de los embriones que mas adelante se
expondra.

Las posibilidades de solucionar los problemas de esterilidad con el recurso de la fecundacion in
vtiro ha aumentado un 5%, es decir que antes el porcentaje de éxito era en un 30%, ahora

"'cfr. BARBERO SANTOS, Marino, Ingenieria genética y reproduccion asistida, Editorial Artes Graficas Benzal,
Madrid, Espafia, 1989, pag. 85.
"8cfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 57.
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oscila alrededor de 35%, 40%. Las parejas al ver el resultado positivo, estan satisfechas de
haberse sometido a tantos sacrificios. "

1.5.3 Desarrollo de la fecundacion in vitro y la transferencia de embriones

Antes de comenzar con el tratamiento, la mujer debe ser sometida a algunos estudios, para
determinar si la cavidad uterina es apta para recibir un implante de embriones, en el hombre se
hacen estudios para determinar la calidad del esperma, también se les hacen estudios para
detectar alguna infeccion o si padecen SIDA.

A la paciente se somete a una laparoscopia (incision quirdrgica del abdomen) y para ello
requiere ser internada. Para obtener una cantidad de Ovulos que pueda aumentar las
posibilidades de éxito, y poder trabajar con varios 6vulos y no con uno que es lo que
habitualmente produce la mujer, se prepara a la paciente estimulando los ovarios con un
tratamiento hormonal para que le maduren varios Ovulos en un solo ciclo. Lograda la
poliovulacion (se obtienen entre 10 y 20 6vulos), se somete a la mujer a una verdadera
operacion quirrgica, llamada laparoscopia y asi extraerle los 6vulos.®

Se efectla una incision debajo de la fosa umbilical, para introducir el laparoscopio, una aguja
de unos 40 centimetros de largo atraviesa y con un sistema de aspiracion, se punza el foliculo
y se opera el sistema aspirando el liquido folicular que contiene los ovocitos. Los 6vulos se
colocan en capsulas para poder prepararlos y clasificarlos de acuerdo al estado de madurez
que poseen. Luego se colocan en una estufa gaseada para continuar su maduracién.®*

Al mismo tiempo se obtiene el semen después de un periodo de abstinencia sexual, necesario
para la fertilizacion, se prepara en el laboratorio y ya listo, se deposita junto con los ovocitos ya
maduros. Se dejan transcurrir unas horas y se vuelve a observar al microscopio si se ha
producido la fertilizacién. Una vez fertilizado el évulo, se forma el cigoto o huevo, cuando
alcanza un numero de cuatro a ocho células (dos o tres dias después de la fecundacion), se
efectia la transferencia de los embriones que mejor desarrollo puedan lograr en la cavidad
uterina.

El éxito de la fecundacion en la probeta es alrededor de un 75%, de los embriones obtenidos
habra una parte que demuestre menos vitalidad o un desarrollo mas deficiente, los embriones
son sometidos a un diagnostico con la finalidad terapéutica propiciando su bienestar y
favoreciendo su desarrollo, no es conveniente transferirlos si se considera no viable o se
detectan enfermedades hereditarias, esos embriones no seran implantados.

La experiencia demostré que si bien era positivo transferir al tero mas de un 6vulo fecundado,
aumentando asi las posibilidades de lograr un embarazo, tal transferencia no debia involucrar
mas de tres 0 a lo sumo cuatro embriones, ya que un niamero mayor planteaba el riesgo de un
embarazo multiple con minimas chances de prosperar hasta su término.

Scfr. LEMA ANON, Carlos, Op. cit., pag. 45.
80cfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 58.
81Cfr. BARBERO SANTOS, Marino, Op. cit., pag. 94.
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Desgraciadamente al implantar un solo embrion disminuye la posibilidad de obtener
exitosamente un embarazo, por ello se requiere implantar mas de uno ya que por cada
embrién extra incrementa un 8% la posibilidad de lograrse un embarazo.%

Se depositan o transfieren los cigotos en el Utero, donde se busca que logren anidar. Existe el
riesgo que todos los embriones que sean transferidos logren anidar, provocando embarazos
multiples. Para la transferencia de embriones se requiere limpiar el cuello uterino, el catéter se
pasa a través del cerviz, cuando se encuentra en la profundidad Optima, se procede a la
transferencia presionando el émbolo de la jeringa, cuando hay varios embriones se intercala
entre ellos una burbuja de aire, realizada la transferencia, la mujer permanece en cama
durante cuatro a seis horas.??

Previa a la transferencia, los embriones obtenidos, mediante esta técnica pueden extraerse sus
células y realizarles estudios para descartar una anomalia cromosdmica enfermedad genética.

Los abortos precoces presentes en esta técnica deben ser comparados con lo que acontece en
la misma naturaleza. Es posible que la mujer usuaria revoque su consentimiento a la
realizacion de las técnicas en cualquier momento y una vez ocurrida la fecundacién o la
transferencia del embrion, y sobre todo después de la implantacién en el seno materno, existe
un grado de proteccion elevada del propio embrién, no se puede suspender el embarazo.®*

1.5.4 El destino de los embriones no implantados

Los embriones que no se implantan son denominados embriones sobrantes o
supernumerarios, los cuales son congelados, es decir, son crioconservados, se conservan a
bajas temperaturas durante meses o afios, para ser utilizados mas adelante en la misma
paciente, si falla el primer intento, o en caso de que no fuera posible dicha donacién a otras
parejas (adopcién de embriones) y sélo para el caso de que no fuera posible dicha donacién el
destino de los embriones podria ser la investigacion, una vez que se hayan cumplido los plazos
legales para la conservacion de estos y en buena parte de los casos son destruidos luego de
haber transcurrido cierto tiempo.®

Algunas leyes permiten la donacion, investigacion, experimentacion y tecnologia genética en
los embriones sobrantes.

Para algunas corrientes la crioconservacion de embriones constituye una ofensa al respeto
debido a los seres humanos, por cuanto les expone a graves riesgos de muerte o de dafio a la
integridad fisica, les priva al menos de la gestacion materna y los pone susceptibles a lesiones
y manipulaciones.

2MARIS MARTINEZ, Stella, Manipulacién Genética y Derecho penal, Editorial, Universidad, Buenos Aires,
Argentina, 1994, pag. 43.

8cfr. LEMA ANON, Carlos, Op. cit., pag. 265.

84cfr. IBIDEM, Op. cit., pag. 63.

®MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 65.
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Los embriones pueden ser utilizados para hacer una investigacion terapéutica, es decir, curar
algo que tengan y luego implantarlos, o no terapéutica, para destinarlos a la investigacién en
beneficio de la ciencia y de la humanidad y por causa de este proceso o bien simplemente su
destino sea el de ser destruido. La investigacion de los embriones no debe realizarse mas alla
de los catorce dias después de la fecundacion y estos embriones no podran ser transferidos
después de realizada la investigacion.®

En cuanto a la crioconservacion de embriones debe ser por decision de la pareja y por un
tiempo determinado, que no exceda de tres afios y si no son implantados en ese tiempo,
entonces debe proceder su descongelamiento y dejarlos morir. Al limitar el niamero de
embriones a procrear se evitaria la crioconservacion o seleccion de embriones, sin que la
técnica sea intentada por mas de tres veces.

La crioconservacion de embriones humanos se realizé por primera vez en 1981 por un grupo
de australianos TROUNSON, recurriendo a embriones de cuatro a ocho células que tras ser
introducidos a un medio crioprotector, se someten a una reduccion de temperatura progresiva
a razon de 2 grados centigrados por minuto, hasta alcanzar -6 grados centigrados, a partir de
cuyo momento se produce el trasvase al medio de nitrégeno liquido. A su vez, la eleccién de
uno u otro de los procedimientos exige un proceso diferente de descongelacion. Los embriones
congelados mediante el procedimiento rapido en bafio de agua a 30 grados centigrados. Los
embriones sometidos al proceso de congelacion lenta se descongelan a razén de 10 grados
centigrados por minuto de elevacion de la temperatura entre -80 grados centigrados y 4 grados
centigrados, de donde luego son transferidos a un bafio de 30 grados centigrados. En ambos
casos los embriones son posteriormente cultivados en estufa a 37 grados durante cuatro a
doce horas, siendo en este punto sometidos a una valoracion morfolégica microscopica, los
normales seran transferidos al Gtero.®’

El 10 de abril de 1984, naci6 en Australia la primera nifia de un embrién previamente
congelado.

La donacién de embriones constituye un contrato gratuito, formal y secreto concertado entre el
donante y el centro autorizado y quien recibe los embriones. La donacién de los embriones no
implantados, puede tener fines de diagndstico, terapéutico, de investigacion o experimentacion,
solo podra autorizarse en los términos que establece la ley. Los embriones como ya se
mencioné pueden ser donados a parejas para que se implanten. Los donantes deberan
expresar conscientemente de manera libre el deseo de donar los embriones y son los que
deciden el destino que estos sufriran, en caso de no hacerlo, cuando los embriones queden al
cuidado de la institucién, ésta es la que decide su destino.

El riesgo de aborto o malformaciones en el recién nacido por utilizar un embrion descongelado
no es superior al de una concepcion natural.

%cfr. IBIDEM, pag. 67.
S CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 34.
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Por todas las razones que se han manifestado muchos juristas y doctrinas se encuentran en
contra de la fecundacion in vitro, debido a que consideran que van los derechos de los padres
sobre el de los hijos, atenta contra la vida humana, es decir, contra la vida del hijo; consideran
gue solo se busca por cualquier medio satisfacer el deseo de los padres, sin importar que el
hijo no se desarrolle dentro de su familia genética, atentando con su derecho a la identidad, su
derecho a conocer sus genes; como es el caso de la fecundacion in vitro heteréloga, o bien
gue mujeres solas puedan acudir a esta forma de reproduccion y que el hijo nazca sin un padre
cuando es uno de los derechos del hijo nacer en un entorno familiar 6ptimo al lado de un padre
y su madre para lograr un desarrollo total.

Es un problema el que se les congele se ha incrementado pues existen tan s6lo en Espafia
mas de un millar de embriones crioconservados.®®

1.5.5 Las ventajas y desventajas de la fecundacion in vitro

La ventaja fundamental el que proporciona a la actuacion médica la oportunidad de atacar la
esterilidad humana para facilitar la procreacién y a pesar de que la fecundacion in vitro se
considera inmoral por el lucro que se puede obtener de ella, muchos consideran que es mas
benéfica que perjudicial ya que aporta muchos conocimientos del nacimiento y de las
enfermedades genéticas.

La fecundacion in vitro es de gran relevancia para la deteccién de enfermedades genéticas o
hereditarias, que se transmiten de generacidon en generacion, permitiendo dar lugar a la
investigacion en un mundo en el que se estima que existen tres mil enfermedades de origen
hereditario y que a la fecha adn no han sido erradicadas. Para MARIA VALERIA MASSAGLIA
DE BACIGALUPO, “la investigacibn en embriones no es una crueldad, ya que es mayor
crueldad no contribuir u obstaculizar la investigacion cientifica tendiente a acabar con el
sufrimiento de enfermos mentales, enanos, ciegos, diabéticos y todas aquellas enfermedades
gue en un futuro puedan a través de los avances cientificos erradicarse y convertir a los
enfermos en seres sin defectos organicos y funcionales.

Es una ventaja de esta técnica el que se pueda ayudar a prevenir enfermedades en el
desarrollo de la vida fetal y mejorar la condiciones de la vida. Los avances son inimaginables
como el que al extraer ciertas células a los embriones se puedan crear érganos o bien obtener
células embrionarias para ayudar a tratar enfermedades como el Parkinson y la diabetes.®®

Es positivo en la fecundacion in vitro que los resultados pueden considerarse favorables ya que
no han existido malformaciones o muertes fetales.

Uno de los principales problemas que se plantea a consecuencia de la aplicacion de esta
técnica es, si con la transferencia de un solo embrion la posibilidad de obtener un embarazo es
baja, por lo tanto se necesitan de tres o cuatro embriones para que se implante por los menos
uno, por lo que resulta prescindible una transferencia multiple, requerida no como fin pero si

88cfr. SAMBBRIZZI, Eduardo A., La procreacion asisitida y la manipulacién del embrién humano, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, Argentina, 2001, pag. 177.
®LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 144.
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como medio, siendo un problema determinar el nidmero de embriones que debe ser
implantado, prevaleciendo el niumero ideal entre tres y cuatro embriones. Si son cuatro los
embriones obtenidos, se transfieren y resuelto, pero cuando es mayor la cantidad de 6vulos
fecundados, el médico sélo transferira los Optimos para ser fecundados, si transfiere todos,
corre el riesgo que todos se implanten y al ser un embarazo multiple (mas de dos fetos) existan
demasiadas complicaciones o bien no transfiere todos y quedaran embriones sobrantes.

Otros riesgos que se pueden sufrir por hacer uso de esta técnica es el sindrome de
hiperestimulacién ovarica, formacion de quistes, un embarazo ectopico (fuera del Utero),
infeccion genital, hemorragias, puncion de un asa intestinal, torsibn ovarica, se puede
relacionar la estimulacion ovarica con casos de cancer, problemas generados por la anestesia
y contaminacién; asi como riesgos psicoldgicos en la pareja (ansiedad, depresion).%

Durante el embarazo pueden presentarse complicaciones como abortos, muerte prematura del
feto, parto multiple y parto anticipado.

Desde mi punto de vista el problema mas dificil que conlleva la fecundacion in vitro es que los
embriones no implantados son congelados e inicia una interrogante para la moral, la ética, la
ciencia y para el ambito juridico, en qué momento comienza la vida humana, qué clase de
tutela juridica es la consideramos necesaria, ¢ Es ser humano el 6vulo fecundado?

Si estimamos que el preembrién no retne ninguna de las cualidades necesarias como para ser
considerado un ser humano, ni merece, por otra parte, ningun tipo de proteccion especial,
aunque mas no sea como vida humana en formacion, no surgira conflicto alguno en la
concreacion del descarte, nos hallamos frente a un supuesto de eugenesia activa.”

Para muchas doctrinas esta técnica vulnera la dignidad humana al pasar de alguna manera las
personas a ser tratadas como si fueran objetos, el embrion humano, en lugar de ser tratado
dignamente se llega a tratar como un objeto, un simple medio para que los padres satisfagan el
deseo de tener un hijo; sin importarles que los embriones son desechados o son sometidos a
una seleccién, eliminandose los que no son lo suficientemente aptos para lograr implantarse,
se congelan y muchas veces no se implantan por lo que generalmente su fin sera ser
destruidos.

La fecundacion in vitro, vulnera derechos fundamentales de las personas, tales como el de
nacer en el seno de una familia normalmente constituida; el de no ser utilizado como
experimento de laboratorio, el de no ser disociado en el tiempo del proceso natural de
gestacién, como en el supuesto de congelacién del embridén, pues contrariamente a lo que
resulta de la naturaleza, que establece un periodo de gestacion de nueve meses, en el
laboratorio se hace esperar a los embriones a veces afios, con el peligro de morir.%

“cfr. LEMA ANON, Carlos, Op. cit., pag. 70.
'MARTINEZ MARIS, Stella, Maris. Op. cit., pég. 43.
%SAMBRIZZI, Eduardo A., Op. cit. pag. 26.
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No existe base cientifica para pensar que el riesgo de malformaciones o dificultades en el
desarrollo sea mayor con la fertilizacion técnica que en la concepcion natural, en comparacion
con bebes nacidos por embarazos espontaneos.

El diagnodstico para evitar enfermedades hereditarias transmisibles por el sexo, no debe ser
permitido para seleccionar el sexo del por nacer nada mas porque en ciertas culturas se
prefiera mas tener un hijo que una hija, pero estoy completamente de acuerdo que se permita
la seleccidn del sexo para evitar transmitir enfermedades que se relacionan con el sexo como
es el caso de la hemofilia.*®

Desde mi punto de vista y como ya he mencionado, las técnicas de reproduccion asistida en
general han sido de gran utilidad para el hombre debido a que permiten muchos avances en el
conocimiento biologico del ser humano, logrando que los cientificos y los médicos no tan solo
ayuden a realizar el suefio de las parejas de convertirse en padres, sino que gracias a las
investigaciones que se encuentran alrededor de éstas, se han desarrollado tratamientos para
prevenir y curar enfermedades que no han podido ser radicadas, o eliminar la transmisién
genética de éstas, para asi mantener una vida mas digna y que sus condiciones sean aun mas
optimas para extender la posibilidad de vida en los seres humanos.

Desgraciadamente no todos los avances tecnoldgicos son completamente positivos, ya que por
intereses personales de cada individuo, se llegan a presentar casos de malos manejos, no
todos los cientificos y médicos gozan de una ética respetable y habilidosamente quebrantan
las limitaciones que la misma vida y la propia naturaleza nos imponen, sin importarles las
consecuencias que puedan provocar en los seres que tienen en sus manos y que se
encuentran bajo su cuidado, llegando a producir posibles alteraciones y dafios irreversibles en
éstos. Por las manifestaciones realizadas, es necesario que exista una reglamentacion amplia
sin lagunas que posteriormente pongan en riesgo al hombre.

De todas las técnicas en particular, es de vital importancia referirnos mas ampliamente a la
fecundacion in vitro, no tanto por todos los grandes logros que ya mencioné, ni por ser una de
las técnicas mas avanzada que hay, sino porque es causa de uno de los problemas, éticos y
juridicos mas elevados que se ha venido presentando a partir de su aplicacién, me refiero a la
situacion de los embriones sobrantes. No considero conveniente prohibir la aplicacion de esta
técnica que bien o mal ha permitido logros positivos para la medicina y para las parejas, pero si
creo que se deben dar opciones claras y efectivas para brindar a los embriones oportunidades
de desarrollo pleno o bien que su creacién tenga un fin Gtil para todos, es por ello que el
siguiente capitulo sera de gran importancia y de gran reflexion ya que estara dedicado al valor
gue se le debe dar al embrién y por lo tanto la proteccién a la que pueda ser merecedor.

%LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 144.
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, CAPITULO Il
EL EMBRION HUMANO COMO ENTIDAD MERECEDORA DE
PROTECCION JURIDICA

La fecundacion in vitro como ya se sabe, no tan sélo es una técnica mas de reproduccion
asistida con grandes y buenos resultados, sino ha aportado grandes avances a la
biotecnologia; permitiéndole a los médicos y cientificos investigar mas sobre posibles curas en
enfermedades que hoy en dia son mortales (mal de Parkinson, cancer; entre otras) y ha
ayudado a la prevencion de enfermedades genéticamente transmisibles (como la hemofilia)
asi también permite el estudio en embriones para comprender todo lo desconocido respecto a
la fertilizacién y saber mas sobre el desarrollo biol6gico del hombre y su informacion genética.

Desgraciadamente existen diversos cuestionamientos en torno al manejo de los embriones,
en especial sobre aquellos que sobran tras una fecundacién en el laboratorio y no son
implantados en el Gtero de la mujer que se somete a este tratamiento, las preguntas que se
hacen los juristas alrededor de este tema son: ¢ Se debe investigar en los embriones o no, se
deben congelar (crioconservar) o peor aun, se deben destruir? Estas preguntas son el
resultado de no saber con certeza cuando inicia la vida en un ser humano, cuando se debe
considerar que es ya una persona, un humano. Por ello es necesario para llegar a opinar
respecto del destino que se debe dar a los embriones sobrantes en la practica de esta técnica
conocer juridicamente lo que es la persona, su personalidad, la proteccion juridica a la que
tiene derecho y otras situaciones alrededor de esta materia; asi como conocer lo que es el
embrion, si hay vida en él o no y si debe ser juridicamente protegido; por lo que en este
capitulo se desarrollan los conceptos necesarios para tratar de responder las preguntas que
se han planteado.

2.1 La persona fisicay su capacidad juridica

El diccionario de la Real Academia Espafiola define al término persona como: individuo de la
especie humana, supuesto inteligente, sujeto de derecho. El origen del vocablo se remonta a
Grecia y a Roma, en donde se denominaba personas a las mascaras o caretas que llevaban
los actores para desempefiar distintos papeles teatrales y en un sentido figurado su
significado era para identificar a los personajes que se ocultaban detras de las mascaras y
que los actores les tocaba representar, siendo una variedad de papeles que una persona
puede desempefiar en la sociedad por lo que persona es la pauta de relaciones de derechos
y deberes. La persona es un ser racional y libre.%

No se puede hablar de hombre sin cuerpo, sin el material biolégico, no hay hombre sin
cuerpo, no hay persona sin un cuerpo que lo contenga. La persona es un animal racional,
forjador de su destino, un ser pensante, Unico e irrepetible, insustituible, con conciencia de
eleccion y con libertad, con un sentido de responsabilidad de si y ante todos, abierto a la
trascendencia con una interioridad, es individuo (existe en si mismo un ente singular), de la

¥LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 203.
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especie humana.®® Lo mas importante es el respeto que se le da a su esencia humana desde
principio a fin. La esencia es la unidad primaria de donde brota todo lo accesorio, la esencia
es la forma, la esencia propia del hombre es el individuo mismo, es un ente de razon. Para
KANT egl6 hombre no es una cosa, ese no es su fin, no es un simple medio sino un fin en si
mismo.

Las cosas son objetos corpdreos (se captan por los sentidos) o incorpéreos (no los captan los
sentidos), que pueden tener un valor, las cosas son bienes que bonifican, otorgan felicidad y
provecho, éstas pueden estar fuera o dentro del comercio (articulos 1824 y1825 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal). El cuerpo humano no es cosa (no tiene valor econémico),
tampoco es un bien; no puede disociarse del sujeto, es mas bien un derecho del sujeto, un
atributo innato, es un complemento de la persona es parte de su esencia. El hombre por si es
un valor.

El hombre constituye la persona fisica, también llamada persona juridica individual. Y por
persona juridica debemos entender al ente capaz de derechos y obligaciones, es decir, el
sujeto que puede ser susceptible de tener facultades y deberes, de intervenir en las relaciones
juridicas, de ejecutar actos juridicos, en una palabra, el ente capacitado por el derecho para
actuar juridicamente como sujeto activo o pasivo en dichas relaciones.®” Por lo tanto la
persona es el sujeto de derecho, todo ente es centro de derechos y obligaciones debido a que
es y existe.

En el derecho se distinguen las personas fisicas de las morales, de tal manera que existe la
persona juridica individual y la colectiva, ambas tienen facultades y deberes reconocidos; en
realidad la que nos interesa para nuestro estudio es la persona fisica ya que constituye el
hombre, mientras que la persona moral, constituye una entidad sin realidad material o corporal
(ficcion legal). ElI Codigo Civil del Distrito Federal en su articulo 25 enuncia las distintas
personas morales y estas son: La nacion, el Distrito Federal, los estados y municipios,
corporaciones publicas reconocidas por la ley, sociedades civiles y mercantiles, sindicatos,
asociaciones profesionales y todas aquellas que enuncia la fraccion XVI del articulo 123 de la
Constitucion Federal, sociedades cooperativas, mutualistas, asociaciones distintas de las
enumeradas que se propongan fines politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquier otro
fin licito, siempre que no fueran desconocidas por la ley y también las personas morales
extranjeras de naturaleza privada. * Considero esta informacién como un simple repaso, pero
no podemos desviarnos de nuestro tema, como ya lo dije para determinar los
cuestionamientos en torno al embridén sélo nos compete estudiar la persona fisica debido a
que la realidad material de esta persona es el hombre.

Retomando el tema de la persona fisica, podemos definir a ésta como el centro de deberes,
normas, facultades y actos juridicos, fisicos, psiquicos o sociales. La persona es entendida
como un status inherente al hombre, no depende de lo que diga el ordenamiento juridico sino

%cfr. IBIDEM, pag. 157.

%\V/ILA-CORO, BARRACHINA, Maria Dolores, Introduccion a la biojuridica, Facultad de Derecho, Madrid, Espafia, 1995,
pag. 108.

YROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de derecho civil | introduccién, personas y familia,. Editorial Porrda, S.A., 33
ed., México, 2003, pag. 75.

%cfr. IDEM.
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de la condicién de ser humano racional, la persona es el hombre, es todo individuo de la
especie humana. La persona no debe depender del derecho ya que éste es quien esta al
servicio de la persona y no ella al servicio del derecho.

KELSEN define a la persona juridica como la personificacion del conjunto de normas
relacionadas con los derechos, obligaciones y actos del ser humano. Para KELSEN, el
hombre como persona juridica es algo distinto del hombre como organismo. Lo que debe de
importar del hombre no es tanto su funcion bioldgica, fisica y psiquica sino en la materia del
derecho lo que mas importa son sus actos de su conducta, por lo que la persona es el centro
del derecho, el sujeto es al que se le imputan los actos, por lo que al derecho sélo le importan
los actos juridicos (actividades que estan dentro de la norma y se manifiestan como derechos
y obligaciones).%

Para FERRARA, la persona es el sujeto de obligaciones y derechos, es una creacion del
orden juridico, son tan sélo categorias juridicas no realidades depende del sujeto que se
quiera personificar. %

Los atributos de la persona fisica son: Capacidad juridica (capacidad de goce y de ejercicio),
estado civil (situacion juridica que guarda la persona en relacién con la familia), domicilio
(lugar en que una persona reside habitualmente para radicar en él).

La persona por si misma es un valor absoluto, la dignidad de la persona se compone de la
razon, la libertad y su dimension trascendental, no siendo un derecho sino el origen de todos
los derechos, de su calidad y de su valor. La persona no puede ser considerada un objeto de
relaciones. El hombre al ser un sujeto racional esta dotado de inteligencia por medio de la cual
conoce el significado de la libertad y conociendo la trascendencia de sus actos y por lo tanto
el significado de responsabilidad.***

Con estas aseveraciones podemos concluir que si se respeta la dignidad de la persona, se
respeta la libertad, por lo que la libertad es el modo de ser de la persona. Los derechos
fundamentales e inviolables, se encuentran inherentes a la dignidad y al valor de la persona
humana, la dignidad busca en los derechos lo cualitativo no lo cuantitativo. La dignidad va a
variar de acuerdo a las culturas y creencias, pero todos buscan mayor dignidad para la
persona. En resumen la dignidad significa excelencia que debe radicar en el ser. La potencia
del ser puede obrar para crecer o decrecer y realizar la moral del hombre, lo cual reside en la
dignidad.

Los derechos inherentes a la persona son; naturales, innatos, irrenunciables, los lleva consigo
desde su origen, buscan la existencia de la persona, el derecho tan solo los reconoce; estos
son: Derecho a la vida, derecho a la propia identidad personal (ser humano uUnico), derecho a
la libertad (determinar el sentido a su vida), derecho a la intimidad personal y familiar, derecho

%cfr. UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, Op., cit., pag. 251.
109cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op., cit., pag. 82.
10%efr, VILA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores, Op., cit, pag. 185.
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a la integridad fisica y moral, al domicilio, el derecho al honor, derecho a la proteccion a la
familia. El hombre es un individuo insustituible. %

La persona fisica goza de capacidad juridica (atributo de la persona), se habla de la
capacidad como una cualidad de la persona, es la aptitud para ser titular de derechos y
deberes, y en este sentido amplisimo, todo hombre es capaz, pues todos por el sélo hecho de
existir y aun antes de nacer, pueden ser titulares de derechos y obligaciones. Se entiende la
capacidad como una aptitud reconocida al sujeto de modificar su situacion juridica mediante
su voluntad.*®®

La capacidad juridica emana de la personalidad de la persona y esta constituida por la
capacidad de goce y por la capacidad de ejercicio. La capacidad de ejercicio puede faltar
(incapacidad), pero la capacidad de goce es esencial e imprescindible de toda persona sin ella
no existiria la personalidad. Cuando la persona no goza la capacidad de ejercicio, la
capacidad juridica no es total sino parcial. La capacidad de goce es la aptitud para ser titular
de derechos o para ser sujeto de obligaciones, si se pierde no hay personalidad y por lo tanto
no hay capacidad de actuar. Por lo que el sujeto es el centro de obligaciones y derechos, la
capacidad da lugar al centro ideal de imputacion si desaparece, desaparece el sujeto. La
capacidad juridica en sentido amplio no es otra cosa que la personalidad juridica. La
personalidad juridica es el papel que representa el hombre ante el Derecho.*® Mientras que
la personalidad es el rol del hombre ante la sociedad.

En el cddigo civil para el Distrito Federal, la capacidad de goce existe en el ser concebido pero
no nacido, bajo la condicion impuesta de que nazca vivo y sea presentado al Registro Civil o
viva 24 horas; en los menores de edad, en los mayores de edad en pleno uso y goce de sus
facultades mentales y mayores sujetos a interdiccidon (locura, idiotismo, imbecilidad o uso de
drogas enervantes).

La capacidad de ejercicio se define como la posibilidad de hacer valer derechos directamente,
contraer deberes y ejercitar acciones actuando a nhombre propio, cuando no hay capacidad de
ejercicio se requiere de un representante, es decir, los incapaces ejercitan y actian por medio
de otro, es decir, son sujetos titulares de derechos y obligaciones, pero que no pueden
modificar su situacion juridica por su propia voluntad y por ello la necesidad de ser
representados (articulo 23 del cadigo civil).'® La incapacidad de ejercicio corresponde a el
concebido no nacido (representacion por parte de los padres); a los menores no emancipados
(representacion de los padres o tutores); a los menores emancipados (pueden realizar sin
representacién actos de administracion, pero no pueden comparecer en juicio, requiere de
tutor al igual que en dominio de inmuebles pero si puede en muebles, asi como requiere de
consentimiento para contraer matrimonio); y a mayores de edad privados de inteligencia o
cuyas facultades mentales se encuentran perturbadas por las causas ya explicadas (no

%2¢fr. LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 172.

103p ACHECO ESCOBEDO, Alberto, La persona en el derecho civil mexicano, Editorial Panorama Editorial, 22. ed., México,
1991, pag. 136.

10%/ILA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores, Op. cit, pag. 108.

1%¢fr. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. cit., pag. 162.
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pueden celebrar contratos ni en su periodo de lucidez pero si pueden testar, tampoco pueden
realizar actos de familia como el matrimonio, reconocimiento y adopcién).*®

Se debe entender: Persona no debe pensarse como persona en un principio y luego como
persona juridica cuando la ley lo dice. No existen dos momentos en el tiempo sino que desde
gue se tiene vida humana, desde que se es individuo de la especie humana, se es persona y
se tiene personalidad.

2.2 Requisitos para obtener la personalidad juridica

Se define a la personalidad como la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones. La
verdadera importancia para el derecho no es definir la persona, sino determinar cuando
reconoce la existencia del sujeto de derecho. La personalidad es construida por la norma, es
una categoria de la persona humana en la vida social. Lo que otorga el ordenamiento juridico
es ser titular de derechos y obligaciones, no otorga el ser. La personalidad es un atributo, es
la cualidad de ser persona.'®

Algunos juristas opinan que antes del alumbramiento existira talvez la vida, pero no existe la
personalidad, por la que al ser el derecho un atributo de la persona y ser sujeto de derecho no
basta existir, es necesario vivir en sentido juridico.'®’

Existen legislaciones, como la argentina, que consideran la concepcion intrauterina o
extrauterina como el inicio de la persona humana, apoyandose en la teoria de que en ese
momento todos los datos genéticos estan transmitidos y soélo requiere de un ambiente propio
para continuar con su curso de vida.®

En nuestra legislacion se habla de que adquiere la personalidad hasta que se da el nacimiento
vivo y viable del ser, cuando la extraccion del producto del seno materno es completa y que
respire y lata el corazon, se haya o no cortado el cordén umbilical y tendra sus efectos cuando
viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al Registro Civil (art. 337 C.C.).

El articulo 22 del Cadigo Civil dice: “La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere
por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es
concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente Cédigo”. Con lo que dice el cddigo la capacidad de goce no puede
quedar suprimida totalmente en el ser humano, basta ser hombre para que se reconozca un
minimo de capacidad de goce y por lo tanto, una personalidad. Por ser persona se tienen
derechos; que se reconozcan o nieguen estos, no priva de su condicion de persona, mantiene
su dignidad hasta la muerte sin importar las limitaciones para ejercitar.

106¢fr. IBIDEM, pag. 163.

1%6¢fr. PACHECO ESCOBEDO, Alberto, Op. cit., pag. 136.
97cfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, pag. 40.
1%cfr. LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 251.
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La capacidad juridica nace con el nacimiento. Los derechos de la personalidad son todos
aquellos inherentes al ser humano, que garantizan al individuo actuar por si y dominar sobre
su persona fisicamente dentro del derecho.

Con lo anterior se puede interpretar que la ley sugiere: Que la capacidad de goce reconoce la
existencia del ser humano concebido y tan sdélo se destruye su personalidad si muere o no es
viable. También en contradiccidon que el concebido sea persona, este es un tema el cual
analizaremos con mayor profundidad mas adelante.

La ley ordena que se tenga por nacido al concebido para todo aquello que le sea favorable
(art. 22 C.C.), esto es que se simula el nacimiento provocando una ficcion juridica,
protegiendo lo intereses del nacido como los del nacido.

Algunos juristas como JOSE MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORO, niegan la
personalidad del concebido, razonando que nuestro codigo civil no confiere al concebido la
personalidad juridica al decir: El nacimiento determina la personalidad y al establecer el
beneficio de que al concebido se le tenga por nacido para aquello que le favorezca, no quiere
decir, que debe considerarsele como persona; y aln menos Si tenemos en cuenta que este
beneficio sélo en el caso de que nazca.'®

Como ya sabemos el nacimiento o concepcion determinan el origen de la capacidad, la
muerte constituye el fin. Con el nacimiento nace la personalidad de manera plena. En cuanto
a las personas ausentes no se extingue su personalidad, la ley ignora si vive o muere, la
muerte de una persona y por lo tanto la extincion de su personalidad no se puede determinar
con un dato incierto. Cuando se declara la presuncion de muerte, si el sujeto aparece se
destruyen los efectos juridicos relacionados con esa presunta muerte y si la presuncion se
declar6 antes a la fecha en que realmente murio, los efectos juridicos se referiran a la muerte
real y no a la muerte presunta.*°

Los derechos del ser estaran en suspenso hasta que el nacimiento se efectue, por lo que el
nacimiento implica el principio de la existencia legal, el derecho esta sometido a una condicion
suspensiva, no deviene hasta que la condiciébn se ha cumplido. El concebido es titular de
derechos pero lo que se suspende es el ejercicio de esos derechos pero que al nacer el recién
nacido gozara de dichos derechos, al nacer se convierte en persona natural dejando de ser
concebido. Al cumplirse la condicién, se esta frente a un nuevo y distinto sujeto de derecho, la
realidad ontolégica no ha variado. Lo que se concede fictamente no es la personalidad sino
los efectos retroactivos de la condicion suspensiva. El concebido existe como ser humano se
le niega la categoria formal de sujeto de derecho ya que necesita nacer y asi dejar de ser
concebido.*!

El nacimiento no crea un nuevo sujeto de derecho ya que la personalidad juridica es posible
en tanto exista una subjetividad ontolégica. La existencia legal requiere de la natural por lo

1%R0OJINA VILLEGAS, Rafael, Op. cit., pag. 160.

109¢fr. PACHECO ESCOBEDO, Alberto, op. cit., pag. 33.

efr, HOYOS CASTARNEDA, Ilva Myriam, La persona y sus derechos, Editorial Temis, S.A., Santa Fe de Bogot4,
Colombia, 2002, pag. 39.
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gue si se reconoce la existencia del hombre se puede reconocer su personalidad juridica. El
reconocerse el inicio de la personalidad con el nacimiento es una necesidad de seguridad, de
precisar en que momento se puede ser titular de derechos patrimoniales.*

Con todo lo antes mencionado podriamos deducir, que desde el momento de la fecundacion
se debe considerar la existencia de la persona humana y no porque se establecen algunos
derechos patrimoniales al concebido sometido a la condicion de nazca vivo, no significa no
sea persona.

El derecho civil se refiere con estas normas a principio formal de la persona humana no al
principio natural de la persona humana, el derecho civil no pre-juzga sobre el inicio de la vida
porque no es de su competencia el establecerlo; sélo esta sefialando unos requisitos para que
ese ser humano, que ya existe, puesto que el derecho no puede dar personalidad a un sujeto
gue no existe pueda adquirir en definitiva los derechos y obligaciones que ya antes el propio
derecho le habia atribuido pero que por meras por seguridad juridica estan sujetos a la
condicién suspensiva de su nacimiento vivo y viable.'*

Con lo anterior, se entiende que la muerte da fin a la persona fisica, pero no las relaciones
juridicas formadas a su alrededor. Si el feto nace muerto, se considera que nunca existio, se
reputa inexistente a la persona como si nunca hubiera sido gestada. La persona debe nacer
con vida aunque esa vida dure so6lo segundos.

2.3 La proteccion juridica al nasciturus

El nasciturus, no nacido o el por nacer, el cual se origina por la fecundacion de un 6vulo y de
un espermatozoide y se gesta en el seno materno, es protegido juridicamente en el
ordenamiento juridico, en el derecho penal mexicano a excepcion del Distrito Federal, se
encuentra penalizado el aborto (interrupcion del embarazo), contemplando los casos en que
no debe ser penalizado el aborto voluntario y estos son: cuando el embarazo sea resultado de
una violacion, cuando se encuentre en peligro la vida o salud de la madre o cuando se
presuma que el feto pueda nacer con taras fisicas o psiquicas. Este aborto debera practicarse
dentro de las veintidds primeras semanas de gestacién. EI mayor peligro del nasciturus es la
muerte, la vida humana debe ser protegida en tanto lo que es. La mujer no tiene derecho a
optar por la vida o no vida del concebido pero no nacido, el nasciturus, aunque no puede
expresar su querer es titular del derecho la vida; como no se pueden desconocer los derechos
del nasciturus ni los de las mujeres embarazadas, el derecho busca armonizarlos, sin que
unos ni otros se anulen.**

La proteccion juridica al nasciturus durante su proceso gestativo esta supeditada a que nazca
con vida haciendo que la situacion interna de su proceso gestativo sea condicional. El
derecho civil respeta y protege la existencia vital del nasciturus durante toda su evolucion
prenatal, supeditada a que nazca con vida. Su principio es proteger desde el momento mismo
de la fecundacion y se extiende a lo largo de las distintas etapas de formacion del nuevo ser

21BIDEM, pag. 41.
P ACHECO ESCOBEDO, Alberto, Op. cit., pag. 28.
Wcfr. PORRAS DEL CORRAL, Manuel, Op. cit., pag. 117.
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humano dentro del vientre materno, continta a partir del nacimiento de la persona, hasta lo
largo de su ciclo vital. El nasciturus es el primer momento de desarrollo de la vida.**®

La tutela al concebido se realiza al garantizar el derecho a la vida y a su integridad fisica;
ademas se garantiza la proteccion de la madre y su sustento durante la gestacion y los gastos
del parto, la madre en su representacion puede durante esta etapa exigir pension alimenticia
para el nasciturus; de acuerdo a la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, el
nasciturus como sujeto de derecho, puede gozar de su propia identidad, vinculado con el
establecimiento de la filiacion, el reconocimiento del por nacer; se protegen sus posibilidades
sucesorias; y pueden recibir bienes por testamento o donacién.**®

El nasciturus que se puede apreciar como el concebido, no es extrafio al derecho porque se
tiene como nacido en casi todo el derecho civil 0 como si ya estuviera en las cosas humanas,
esta consideracion es una ficcidn juridica, es mas un tratamiento juridico que corresponde a
una persona y no a una cosa. La determinacion del status no surge por el nacimiento, sino
desde la concepcién. La ley protege la vida del por nacer.*’

El nasciturus juridicamente no se considera persona, para serlo como se ha mencionado,
requiere que haya nacido, sin embargo es titular del derecho a la vida, para el nasciturus su
interés individual es el deseo de vivir. El concebido no es capaz de contraer obligaciones se
encuentra en funcién de aquello que le es favorable, esto es, su capacidad se refiere sélo
para lo que fuere de su conveniencia, que lo beneficie. El jurista ALBERTO PACHECO
ESCOBEDO, considera que la ley al darle al concebido el calificativo de individuo en el
articulo 22 del Cddigo Civil y al tenerlo por nacido para los efectos del mismo cdodigo, es una
ficcion su nacimiento anticipado, pero no es una ficcion su existencia.

El factor determinante de la personalidad juridica es la vida, no el nacimiento, por lo que debe
aceptarse que esa vida que el derecho protege no es un simple bien, por especial que éste
sea, seria una simple cosa y perteneceria a alguien. El ser humano se relaciona con la vida
humana.

Para finalizar debemos considerar el nasciturus como la primera etapa de desarrollo del ser
humano, es transitoria como cada una de las etapas de desarrollo (nifiez, adolescencia,
adultez y vejez); y entender que cuando exista disposicion para persona incierta no se
considerara nula a excepcion de que pueda ser cierta, el nasciturus es cierto por lo tanto es
titular de derechos lo Unico aplazable es su derecho de ejercicio, su situacion juridica ya esta
determinada, si muere pierde el derecho ya adquirido. Para el ordenamiento juridico no es
persona el concebido aunque tenga proteccion.**

U5cfr. UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, Op. cit., pag. 262.
1°BIDEM, pag. 31.

Wefr, HOYOS CASTANEDA, llva Myriam, Op. cit., pag. 30.

18¢fr. VILA CORO BARRACHINA, Maria Dolores, Op. cit., pag. 141.
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2.3.1 El derecho a la vida y la importancia de la concepcion

La vida es un bien preciado por todos, de manera individual y colectiva, se toman las
decisiones propias, la sociedad defiende la vida cuando el sujeto de derechos no es capaz, no
tiene conciencia; pero puede desear vivir y/o nacer. Proteger la vida es hacer todo lo
necesario por mantener la vida del hombre hasta que uno sea superado por la muerte. El
derecho a la vida esta infinitamente ligado con la dignidad de la persona, es igual de
importante la calidad de la vida, la vida es inviolable junto con el cuerpo de la persona, ligada
a la integridad fisica. Muchos juristas consideran el derecho a la dignidad superior al de la
vida, afirmando que una vida sin dignidad no es vida. El objeto del derecho a la vida es el
bien; vida humana, es mas que un bien juridico, es un valor absoluto. El sujeto del derecho a
la vida humana es el ser humano.

El valor de la vida puede ser sacrificado frente a los intereses de la nacion. Hay valores que
se contraponen con el valor de la vida como el del nasciturus sobre el de la madre y el de la
autonomia de la madre sobre la autonomia del no nacido y la dignidad de la mujer sobre el de
la dignidad del procreado. Como el deseo de la madre de interrumpir el embarazo; a uno lo
consideran persona y al otro no pero ambos son humanos, sabemos que sin vida no hay
sustento para otros derechos por lo que el derecho debe optar por la vida del hijo, el derecho
de libertad (libertad de engendrar) debe ceder sobre el derecho a la vida (no libertad para
disponer de la vida del hijo). El derecho a la vida del hijo puede ceder a favor del de su madre
(peligro de muerte la mujer) y en los casos de violacién.**

El derecho a la vida, derecho fundamental e inherente al ser humano por naturaleza y en su
dignidad de persona, es protegido en todo el mundo, debido a que todo individuo es titular
desde principio a fin de su existencia fisica, sin vida no existe hombre es inseparable de su
existencia. El articulo 3° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que
todo individuo tiene derecho a la vida. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en el articulo 6, apartado 1, dispone que el derecho a la vida, es inherente a la persona
humana. La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el articulo 6 establece que los
estados partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.*®® La
Constitucion protege la vida y en el no nacido hay vida, por lo que al ser otra vida al de la
madre, éste sera protegido.

Se ha generado un problema juridico de gran relevancia y es el de determinar en qué
momento inicia la vida, en qué momento inicia un nuevo ser y asi desde qué momento
garantizarlo. La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de San Joseé
Costa Rica), ha admitido en forma expresa que el ser humano existe desde la concepcion.**

MHOYOS CASTANEDA, llva Myriam, Op. cit., pag. 55.

120WEINBERG, Inés M., Convencion sobre los derechos del nifio, Editorial, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires,
Argentina, 2002, pag. 72.

ISAMBRIZZI, Eduardo A., Op. cit., pag. 136.
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Alrededor de la necesidad de determinar el inicio de la vida de un ser humano, se han creado
distintas teorias que a continuacion enunciaré y explicaré:

La teoria de la fecundacién o principio del genotipo, asegura que la vida inicia en el momento
en que se fecunda el 6vulo con el espermatozoide, formando el huevo o cigoto, considera ser
el instante de la vida debido a que se unen los cromosomas masculinos con los femeninos
quedando reunida la informacion genética (codigo genético) necesaria y suficiente para
determinar las cualidades innatas del nuevo individuo, un nuevo miembro de la especie
humana. Esta teoria considera que es una persona pues es una sustancia individual de
naturaleza racional. Comienza a autodesarrollarse un programa autonomo (genotipo) distinto
al de cada uno de los progenitores, iniciando un nuevo ciclo vital. Es un nuevo ser, irrepetible,
con autonomia e identidad genética propia, distinta a la de sus padres. Defiende la vida como
la maduracion progresiva.

Defienden esta teoria con la capacidad autorreproductiva de las células que forman el
blastocito ya que aunque no es autosuficiente y requiere del seno materno para completar su
desarrollo, antes de implantarse en el Utero ya tiene una red de comunicacién que envia
informacion al organismo maternal para que el organismo maternal se prepare para albergar
la préxima vida, este sistema sugiere el principio de vida con toda la potencialidad suficiente
como para llegar a un nacimiento mediante el desarrollo irreversible y continuo (el que
subsista de la madre, no quiere decir que no exista), que se desplegara hasta formar una
persona adulta. Aunque el embrion no tenga 6rganos ni miembros, tiene toda la potencialidad
de ser humano y va a llegar a tenerlos por lo que debe ponerlo en la misma situacion de un
recién nacido ya que aunque no habla ni camina tiene la potencialidad para llegar a hacerlo.

El ser humano cumple con un proceso de desarrollo no con un cambio de sustancia, nunca
podra cambiar su especie. Por lo que desde la concepcion es persona y debe tener la
dignidad de persona. La concepcion a la que se refiere el Codigo Civil es la que ocurre en el
seno materno, ya que antes no se conocia ninguna otra manera para concebir (in vitro). Se
fundamentan los defensores de esta teoria en el razonamiento de que si el embrién de Louise
Brown (primer nacido por fecundacion in vitro), no hubiese sido un ser humano, los cientificos,
no lo hubiesen implantado, hicieron el procedimiento por estar seguros de que no era nada
diferente a un ser humano.*?

La teoria de la anidacion o implantacion, considera que la vida inicia en el momento que el
embridon se implanta en el Utero de la madre cuando comienza a diferenciarse sus células y
tejidos, situacibn que sucede a los 14 dias de la fecundacion ya que se asegura la
individualidad del ser, esta postura surge porque durante los dias antes de la implantacién el
huevo al irse desarrollando en una de sus etapas, pueden dividirse las células con pronucleos
y lograr un ser igual a éste (gemelos monocigoéticos) por lo que hasta que se implanta el pre-
embrion deja de ser tal y define sus caracteres que lo hacen anico, individual (caracteristica
humana); ademas se sustenta en que los ginecélogos consideran que una mujer se encuentra
embarazada en el momento en que el embrion se ha implantado en el Utero de la mujer
debido a que si no hay implantacién, no habra un nacimiento por seguir. El embarazo o
prefiez en la mujer comienza cuando el fruto implantado anida, inicia la relacion madre-hijo, el

122¢fr. IBIDEM, pég. 130.
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embrion se ha implantado y no serd eliminado por la naturaleza en su proceso de
seleccion.'®

Podemos atacar esta teoria de la siguiente manera: Los individuos tienen un momento exacto
de fecundacion, la fecundacion artificial lo demuestra, el cigoto tiene toda la dotacion genética
para crecer, el cigoto es Unico e irrepetible (caracteristicas del hombre), definida su identidad
de toda la vida; ademas es independiente a su madre, tanto que puede desarrollarse en otro
Gtero distinto al de la madre.

La teoria de la aparicion de la corteza cerebral, esta teoria considera que la vida inicia cuando
aparece el sistema nervioso o la actividad eléctrica cerebral, es durante el momento en el que
la informacion genética traslada la informacion al sistema nervioso central (ontogénesis). Este
momento se presenta entre el decimoquinto y cuadragésimo dia en que fecundoé el huevo,
cuando se desarrolla el sistema nervioso central, los impulsos eléctricos del cerebro se
registran a la octava semana del desarrollo embrionario. Se defiende esta teoria con la
llamada muerte cerebral que es cuando cesa la actividad eléctrica del encéfalo, un cerebro
gue no revela la existencia de impulsos eléctricos es un cadaver.

Las consideraciones juridicas respecto al inicio de la vida se pueden determinar a través del
sentido que implica la norma al tener por nacido al concebido en cuanto a todo lo que le sea
favorable por lo que podemos decir que la existencia legal de toda persona principia en el
momento de su concepcion, permite que los derechos se mantengan en suspenso hasta que
nazca el concebido. Algunas legislaciones (colombiana y argentina), consideran al nifio desde
el momento de la concepcion hasta su mayoria de edad, basandose en la interpretacion del
articulo 1° de la Convencién de los Derechos del Nifio ya que establece que se entiende por
nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad; el concebido es considerado
menor por su falta de madurez fisica y mental requiere proteccion y cuidado especial por ser
indefenso y vulnerable, tanto antes como después del nacimiento.*?*

Un genetista espafiol LACADENA, ha escrito: En cuanto a la cuestion de cuando empieza la
vida ningun cientifico dudaria en responder que en el momento de la fecundacion, puesto que
de dos realidades distintas (6vulo y espermatozoide) surge una nueva realidad (el cigoto) con
los pronucleos que tiene su propia potencialidad y autonomia genéticas, ya que, aunque
dependa de la madre para subsistir, su desarrollo se va a realizar de acuerdo con su propio
programa genético.?®

En cuanto al derecho de familia se toma en cuenta la concepcion del ser para determinar el
momento inicial en la filiacidon legitima y para presumir la filiacién paterna en el concubinato,
prepara las consecuencias que después van a sobrevenir si hay un nacimiento viable. El
articulo 337 dispone que no podra entablarse demanda respecto a la determinacion de la
paternidad cuando no exista un nacimiento viable, es decir, cuando el nacido no viva 24 horas
completamente desprendido del seno materno o no sea presentado vivo al Registro Civil.**° El

123cfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 25.
124cfr. IBIDEM, pég. 30.

UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, Op. cit., pag. 183.
2ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. cit., pag. 249.
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articulo 328 (derogado en el 2000) establecia que no se podia desconocer la paternidad del
hijo que no naci6é capaz de vivir pues aungue no sea su hijo, ya que no habia razén para
entablar un juicio de paternidad sobre el que nacié muerto.

Por ultimo tiene que reconocerse al concebido no nacido y concebido in vitro su derecho de
vida ya que si la ley estipula que se le tiene por nacido para todo lo que le sea favorable,
gozar de vida no solo le es favorable sino es previo a todo derecho y en el caso del concebido
in vitro la ley también podria considerarlo como un “por nacer” o como un “futuro nasciturus”,
el cual puede en ese momento adquirir proteccion para todo lo que le sea favorable, pues al
concebido in vitro se le puede considerar como favorable el derecho a la vida y la ley debera
otorgarle esa proteccion.

2.3.2 La donacioén al nasciturus

El concebido puede adquirir todos los derechos que lo benefician o favorecen como lo es el
derecho a la donacién, este derecho la ley expresamente lo concede, es un derecho de
conveniencia para el concebido, puede adquirir bienes por medio de la donacion. Para el
contrato de donacion el articulo 2357 expresamente estatuye: Los no nacidos pueden adquirir
por donacién, con tal que hayan estado concebidos al tiempo en que aquélla se hizo y sean
viables conforme a lo dispuesto en el articulo 337.%"

Para ROJINA VILLEGAS el concebido o nasciturus debe tener personalidad juridica ya que
por tales calidades se adquieren los derechos patrimoniales descansando en la teoria de la
representacion ya que el embrion humano es persona, tiene capacidad minima para
considerarlo sujeto de derechos; la representacion se realiza a traves de los padres o solo de
la madre, lo representan dando la personalidad y asi el embrion humano se le considera
persona (sujeto de derechos) presupone la existencia del representado.

2.3.3 La sucesion al nasciturus

La ley concede al nasciturus adquirir bienes por herencia pues es un derecho que le beneficia
y favorece, el derecho hereditario se atiende a la concepcion del ser para que exista
personalidad juridica en el heredero o en el legatario,?® condicionado a que el nacimiento se
produzca con vida fundamentandose en el articulo 1314 del codigo civil que a la letra dice:
“Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de falta de personalidad,
los que no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los concebidos
cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en articulo 337”. Por lo anterior la jurista
argentina DOLORES LOYARTE, considera que el embrion generado por fecundacion
extracorporea es titular de derechos hereditarios aunque todavia no esté en el cuerpo de la
madre.

2IDEM.
8|BIDEM, pag. 249.
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ROJINA VILLEGAS, mantiene el criterio de que para heredar (adquirir bienes patrimoniales)
es importante considerar al nasciturus persona porque las consecuencias varian por ejemplo:
si los bienes del autor de la herencia pasan al ser concebido que nazca viable y luego muera
pasan estos a los padres o sélo a la madre (si el autor de la herencia es el padre); la madre
heredera los bienes al menos que nazca vivo porque si no nace viable por no cumplirse una
condicion resolutoria, los bienes no pasan a la madre sino a los herederos del padre. Por ello
si no se realiza la condicion, es evidente que la personalidad deberia existir desde la
concepcion y no desde el nacimiento.

Sabemos que es condicidn que nazca y por ello la sucesidén debe esperarse a que se cumpla,
por eso se le quiere favorecer al nasciturus para que al nacer reconozca su personalidad
desde la concepcion. El articulo 337 del Cadigo Civil como ya se ha mencionado declara que
para que el feto se tenga por nacido debera separarse completamente del seno materno, vive
24 horas 0 es presentado vivo al Registro Civil.*?°

2.4 El embrién como sujeto de proteccidn juridica

El derecho siempre se ha enfrentado a diversas dificultades a lo largo de su evolucion, en
especial, cuando el cambio social y tecnologico es mas rapido que la misma adecuacion a las
leyes y normas al momento social que se vive y asi no dejar en estado de indefension a los
mas débiles; el problema se intensifica cuando existen divisiones en los criterios juridicos de
los propios legisladores y juristas. El tema el cual estamos abordando ha dado origen a una
gran cantidad de criterios llenos de diferencias, en especial para determinar el momento
exacto del inicio de la vida y de la persona y asi saber si el embrion es un sujeto digno de
proteccion juridica y precisar el instante a ser protegido; convirtiéndose en uno de los temas
de mayor complejidad y dificultad que a la fecha se ha discutido. Aunado a que se encuentran
en juego derechos que se pueden contraponer con el bienestar de la mayoria y del avance
biotecnolégico que puede lograr aumentar la dignidad de los seres humanos, ¢sera valido
sacrificar a unos cuantos por otros tantos?

Por ello, a continuacion se desarrollaran los criterios juridicos mas importantes y consistentes

respecto a la situacién juridica del embrién y mediante esa informacion establecer un criterio
el cual sea el mas justo y digno para todos.

2.4.1 Las diferencias entre gametos, preembridén, embrién, cigoto v feto

Es dificil reconocer en el desarrollo evolutivo del hombre una division conceptual de su
esencia, es decir, imaginar que al iniciar su vida es considerado un objeto y luego se
determine ser un sujeto. Los objetos no pueden mutar su esencia, un frijol siempre sera un
frijol, lo mismo sucede con las rocas, los arboles, no se transforman siempre seran eso, con el
ser humano se intenta explicar que cambia en algin momento y de ser un objeto pasa a ser
una persona.

12fr. IDEM.

50



GAMETOS, células reproductoras en el varon son los espermatozoides y en la mujer son
ovulos formados cada uno por 23 cromosomas, los cromosomas son estructuras dentro de los
nicleos de las células, que retnen el ADN (ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO). La ley
general de salud define a las células germinales como las reproductoras masculinas y
femeninas capaces de dar origen a un embrién (fracc. | art. 314). Estas células no pueden
compararse con las partes del cuerpo porque llevan en si el germen de la vida y los elementos
genéticos que configuran un nuevo ser humano. No son drganos del cuerpo humano, pero
tampoco son los gametos seres humanos, son células.**° Para mi son bienes especiales y no
simples cosas; son bienes no econémicos, transmisibles solo por donacién, que no pueden
estar dentro del comercio, la ley de salud las considera 6rganos, tejidos y productos de seres
humanos y prohibe su comercializacion, merecen un trato especial por lo que no pueden ser
considerados simples cosas.

Las partes renovables del cuerpo humano, en tanto se encuentran en el organismo, son
partes indivisas del todo que constituye el substracto fisico del hombre, y por lo tanto no
pueden ser objeto de relaciones juridicas. Acaecida la extraccion o separacion de tales partes,
éstas se tornan en cosas susceptibles de ser objeto de este tipo de relaciones.*®

PREEMBRION, fase del desarrollo embrionario que inicia desde que se ha producido el cigoto
hasta los 14 a 16 dias mas tarde, cuando se forma la cresta neuronal, coincidiendo con la
implantacion al utero de la madre. Este nombre se utiliza para hacer referencia a los 6vulos
fecundados fuera del Utero materno y se encuentran en espera de que sean implantados,
conocido también como embridén preimplantatorio. La Ley General de Salud en su articulo
314 define al embriébn como el producto de la concepcion a partir de la decimotercera semana
de edad gestacional, hasta la expulsién del seno materno pero no hace una diferenciacion
entre embrién y preembrién. !

La protecciodn juridica que se brinda al preembrion en la mayoria de las legislaciones cumple
con que no se le considera persona, lo consideran una persona humana en potencia, es decir,
el preembrién es una entidad humana que merece respeto por la posibilidad que existe de que
complete su desarrollo llegando a formar un adulto. Los defensores de la teoria de la
concepcion afirman que no existe ningln cambio sustancial después de la fertilizacién y que
tan sélo los cientificos y otros juristas hacen la diferenciacién de cada una de las fases para
justificar la manipulacién y la destruccién que de éstos se hagan.'®

Cuando un individuo se encuentra sin actividad cerebral, la persona ha dejado de ser tal y ha
iniciado su proceso de muerte por lo que algunos juristas consideran que sucede lo mismo
con el preembridn ya que se da una situacion similar pues hay vida latente pero aun el tejido
cerebral no ha sido desarrollado por lo que no permite suponerse que existe inteligencia y es
por ello que creen que se puede realizar tanto en preembriones como en estos individuos que
la investigacion en estos cuerpos esta justificada ya que aunque sea un ente con vida ain no

130cfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 52.

131 pACHECO ESCANDON, Alberto, Op. cit., pag. 27.

32 OYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 63.

133¢fr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, El derecho de familia y los nuevos paradigmas, Rubinzal-Culzoni Editores,
tomo 11, Buenos Aires, Argentina, 1999, pag. 247.
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es un ser humano o persona.™* En lo cual no me encuentro de acuerdo debido a que en el
primer caso estamos hablando de un proceso de muerte y el segundo caso es un proceso de
vida.

Doctores opinan que el preembridon no tiene entidad suficiente para ser protegido que el
derecho no puede ni debe legislar potencialidades que de legislar sobre realidades y no sobre
eventualidades: Porque antes que potencialmente vivo, el hombre es potencialmente
muerto.’*®> No es una realidad humana pues puede convertirse en un ser humano, no debe
importar la potencialidad (futuro) nada mas si se produce, lo que importa es el presente.

Lo que si estoy completamente de acuerdo con las ideas ya expuestas es que el preembrion
en definitiva es un organismo humano, y no debe existir una diferenciacion juridica entre el
embrion y el preembrion debido a que los dos tienen las mismas caracteristicas genéticas,
ambos se encuentran formados de tal manera que lo Unico que los puede diferenciar es el
tiempo que han cumplido con su desarrollo desde la concepcion.

EMBRION, el término embrion proviene del griego embrion, en, significa dentro, y del verbo
bryo, significa germinar, florecer, producir por lo que etimolégicamente significa o que esta
floreciendo o germinando por dentro.’*® La Ley General de Salud en la fraccién VIl del
articulo 314 y el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de investigacion para la
salud en la Il fraccion del articulo 40 definen al embrion como el producto de la concepcion, a
partir de ésta, hasta el término de la duodécima semana gestacional.

Se denomina embrién al fruto de la concepcion con mas de 14 dias de evolucion hasta el
tercer mes. Esta fase del desarrollo embrionario recibe el nombre de etapa posimplantatoria,
llamado asi desde la implantacibn o anidacion del embrion en la mucosa uterina, hasta
aproximadamente el tercer mes, el embrion realiza procesos donde comienza a formar
6rganos y consolidar formas.'®’ Los cientificos consideran que entre los dias 14 y 28 de
desarrollo embrionario, el embrion aun no puede sentir dolor. Lo anterior es tan sélo la
concepcion de embridn en sentido biolégico, en otro sentido se puede conceptuar como una
nueva vida humana individual, genéticamente organizada como un ente distinto de cada uno
de los padres destinado al desarrollo. Para algunos el embrion existe desde el momento en
que anida a los 14 dias de la fecundacion, por ello muchos hacen la diferenciacién entre
preembrion y embridn, proponiendo que se investigue o crioconserve un embrion de no mas
de catorce dias de desarrollo. La diferencia entre preembrion y embrién es solamente
cuantitativa y no cualitativa, ambos son seres humanos con vida. El embriébn es un ente
individual con un proceso ordenado, continuo, Unico; se encuentra constituido por sustancias
bioquimicas, con toda forma preestablecida que se produce constantemente, iniciando desde
el momento de la fecundacién.*®

134cfr. PACHECO ESCOBEDO, Alberto, Op. cit., pag. 33.

35 OYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 215.

1%CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 97.
"MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 32.
138¢cfr. IBIDEM, pég. 26.

52



Opino que no se debe hacer ninguna diferencia entre embrion y preembridn pues algunas
ocasiones la anidacion puede ocurrir antes del dia 14, algunas legislaciones extranjeras han
admitido la existencia de la persona humana desde la fusion de los gametos y por lo mismo
consideran que no debe diferenciarse el preembrion del embrién. Considero que se puede
permitir la intervencion en los embriones siempre y cuando sea para un diagnéstico y para un
uso terapéutico que no destruya una vida humana.

CIGOTO, también conocido como huevo, es una simple célula formada de 46 unidades de
cromosomas, resultado de la fecundaciéon de un oOvulo por un espermatozoide, es de muy
corta duracion su momento es la fertilizacion cuando los gametos se fusionan que dura
aproximadamente 24 horas desde que la cabeza del espermatozoide de la misma especie
concluye su penetracion al évulo hasta la singamia (fusibn de dos células germinales),
cambiando sus propiedades cromosdmicas. El cigoto en ese momento contiene dos
pronucleos (célula diploide). Se inicia con la informacion genética las distintas divisiones
celulares, informacion genética suficiente y necesaria para programar la formacion del nuevo
ser. Para la medicina se le denomina al 6vulo recién fecundado (huevo), después morula,
blastula, gastrula, embrién y por tltimo feto.*3°

Desde esta fase es capaz de producir sus propias enzimas con una diferenciacion celular y
capacidad sintética, enzimas independientes y distintas a las de la madre. Contiene el
genoma, donde estan inscritas las caracteristicas biolégicas del nuevo individuo: Estatura,
parentescos, enfermedades, caracteristicas mentales (intelecto). Es el inicio del ciclo vital del
ser humano.*°

FETO la etapa fetal o fase de formacién del feto, comprende el desarrollo del ser humano
desde el tercer mes hasta el parto es un embrion ya en fase avanzada pues ya tiene una
apariencia humana y sus o6rganos formados, ahora sélo tendra que ir madurando
paulatinamente asegurandole su viabilidad y autonomia después del parto; sin embargo
desde el punto de vista legal, se considera feto desde el momento de la anidacion. Desde la
fecundacion el instante para determinar que una mujer esta embarazada es cuando se
implantﬁlel huevo, a esta criatura que va a nacer se le da el nombre de nasciturus (el que va a
nacer).

La Ley General de Salud (fraccion del articulo 314) y sus respectivos reglamentos, definen al
feto como el producto de la concepcién desde la decimotercera semana de edad gestacional,
hasta que sea expulsado del utero. La proteccion que recibe el feto por parte de la ley general
de salud es el prohibir el uso de sus tejidos para trasplantes induciendo al aborto (proteccion
que también se extiende a los embriones). En el articulo 350 BIS-6 de la citada ley se
menciona que sélo se dara fin a un feto si hay un certificado de muerte fetal, el reglamento
para la investigacion de la ley de salud respecto a la investigacion en fetos permite realizar
técnicas de investigacion sobre el feto siempre y cuando las técnicas utilizadas no pongan en
riesgo a los fetos ni a la mujer embarazada (articulo 52).

"¥cfr. LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 79.
10cfr. LEMA ANON, Carlos, Op. cit., pag. 42.
Ylcfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 30.
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El feto pertenece a la especie humana por su origen, por su misma composicién y por su
radical autonomia bioldgica, por su programa psicologico y codigo genético y ademas por sus
primeras recepciones psiquicas.

Como conclusion podemos decir que los términos cigoto, preembrion, embrion y feto en el
vocabulario biolégico pueden indicar las distintas fases, etapas sucesivas que se dan en el
desarrollo continuo del ser humano; cada etapa debe llevarse normalmente, en el momento
adecuado por lo que desde la existencia del ser humano en potencia, se debe buscar en un
sentido juridico la proteccion a su integridad y al cuidado de sus etapas por representar una
potencialidad del desarrollo de un ser humano, de una persona. Considero apropiado que
legalmente cada una de las etapas de desarrollo de un embrion deben ser igualmente
protegidas, pues lo que se debe proteger y permitir es el proceso y no sea interrumpido.

2.4.2 La concepcion como el inicio de la proteccion al no nacido

La concepcion es realmente muy importante, no tan sélo porque se puede considerar como el
momento en que inicia la vida de un ser humano, momento en que se da origen a un individuo
con la informacién genética necesaria para su desarrollo para llegar un ser humano maduro
con una identidad propia; sino que juridicamente es ya un destinatario, significa el momento
indicado para proporcionar proteccion al concebido que aun no ha nacido, pues se reputa
como existente aunque no lo sea. Desde este estadio el no nacido independientemente de
que sea persona, humano; es algo definido, unico.

No siempre ha sido ni es reconocida la existencia del ser humano desde la concepcion, no
siempre se le ha respetado desde ese comienzo de su vida; desde ese momento se han
permitido practicas médicas, considerandolo mas como una cosa que como un ser humano en
desarrollo, como ejemplos de esto tenemos los casos de destruccion, investigaciones,
manipulaciones genéticas e incluso la experimentaciéon con finalidades eugenésicas en los
embriones que no han sido implantados.***

Como ya sabemos para el no nacido existe un gran problema juridico, si se le puede
considerar persona o0 no, sabemos que bioldgicamente es un ser humano desde la
fecundacion pues al realizar un estudio a su ADN, se determinaria que no es otra cosa que un
ser humano pero para la ley tal vez no se le pueda considerar persona, no tiene ese
reconocimiento.

La tutela penal del concebido inicia no cuando se da la fertilizacién, sino cuando ya se puede
determinar que una mujer se encuentra embarazada, es decir, cuando el concebido se ha
logrado implantar en el Utero, como ya se sabe algunos consideran que la proteccién al no
nacido debe tomarse en cuenta en el momento en que se pueda comprobar la existencia del
individuo y ese momento es cuando se puede comprobar el embarazo en una mujer, por
supuesto que tienen razén ya que se manifiesta su existencia con el embarazo cuando se
trata 94(3 una fecundacion en el vientre materno; pero ¢qué sucede con los concebidos in
vitro?

Ylcfr. SAMBRIZZI, Eduardo, A., Op. cit., pag. 120.
Y2cfr. WEINBERG, Inés, M., Op. cit., pag. 92.
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Antes de que los legisladores del Distrito Federal, despenalizaran el aborto a mediados del
afo 2007, el feto podia ser abortado sélo en casos de violacién, en el caso de que la vida de
la madre estuviese en peligro o bien por la situacién de que el feto tuviera malformaciones y
gue sea dentro de la doceava semana de gestacion (articulo 334 Cédigo Penal para el Distrito
Federal); estos requisitos no son ni eran anticonstitucionales, pues no violan el articulo 4° ya
gue no cometen discriminacion. Por lo tanto grupos en contra del aborto, consideran que la
despenalizacion actual en el citado codigo, si discrimina al permitir que al producto de la
concepcion se le prive de la vida, en ese momento se comete discriminacion, pues el aborto
no puede realizarse por capricho de la madre, es decir, justificarse cuando no lo desee pues
ella no es duefia de ese ser, el feto es un huésped, es independiente a la madre, por lo que se
debe castigar en materia penal, la consecuencia de la accion del aborto, es la muerte del
concebido. Es importante sefialar que Unicamente se despenaliza el aborto si se practica a las
12 semanas de gestacion sin importar la causa que lleva a la mujer a practicarlo, continua su
penalizacion en caso de que el aborto que se practique una mujer rebase este periodo de
gestacion, a excepcion de los casos antes contemplados.

Existe un criterio en el Tribunal Segundo Colegiado en el Séptimo Circuito que claramente
considera que el concebido no es persona y no se le debe considerar como tal, pues no se le
debe dar el estado de hijo ni su existencia debe afectar los requisitos que se cumplen para
tramitar un divorcio administrativo deseado por los padres, pues a la letra dice: DIVORCIO
ADMINISTRATIVO. IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE NULIDAD DE, POR
ENCONTRARSE EMBARAZADA LA CONYUGE AL MOMENTO DE DECRETARSE EL.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). Cuando el legislador estableci6 como
requisito para el divorcio "administrativo”, entre otros, que los consortes "no tengan hijos", no
se refirid al simple estado de prefiez de la mujer, sino que debe vincularse con el estadio
biolégico apto para conceptuarlo como persona en la connotacion juridica que le da el
derecho civil, con sus atributos, como son el nombre, la nacionalidad, la capacidad, etcétera;
esto se corrobora, tomando en cuenta las disposiciones de los articulos 24, 25, 26 y 28 del
Cadigo Civil vigente en la entidad, en cuanto refiere, el primero, que para los efectos de esa
ley "es persona el ser o la entidad capaz de tener derechos y obligaciones”; el segundo, que
"las personas son fisicas o morales."; el tercero establece que "Es persona fisica, todo ser
humano nacido, vivo o viable."; el dltimo precisa que "Las personas fisicas adquieren la
capacidad juridica por el nacimiento y la pierden por la muerte."; de la correlacién de esos
preceptos es dable establecer que el ser humano concebido no es conceptuado como
persona fisica, dado que de acuerdo con el articulo 26, "es persona fisica todo ser humano
nacido, vivo o viable.", y el articulo 268 de ese cédigo sustantivo establece: "Para los efectos
legales, solo se reputa nacido el feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive
veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil.", y si bien el articulo 28 ya citado
establece que la capacidad juridica se adquiere por el nacimiento, pero que desde el
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le "tiene por
nacido para los efectos declarados en el presente cédigo”., esa ficcion del nacimiento sélo es
operante en los casos expresamente contemplados en la ley, sin que se encuentre disposicion
legal expresa por virtud de la cual, para los efectos del divorcio "administrativo”, deba tenerse
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por nacido al que no se ha desprendido del organismo de la madre, esto es, no puede
considerarsele como persona y, por ende, con la calidad juridica de hijo.**?

Aunque no se le reconozcan sus derechos, sus bienes, sus intereses, ni se le reconozca
como persona; el concebido ya tiene un patrimonio y ese es el patrimonio genético de la
especie humana. Articulo 22 del Codigo Civil, establece que la capacidad juridica de las
personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte e inmediatamente
agrega gue desde el momento en que un individuo es concebido entra bajo la proteccion de la
ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Cédigo, relacionandose
con la fraccion | del articulo 1313 y con el 1314 del mismo ordenamiento legal; donde éste
puede ser heredero, legatario o donatario con lo que podriamos sostener que el concebido es
persona pues para poder tener derechos patrimoniales es necesario tener personalidad
juridica.** Otros derechos pueden ser: reclamar alimentos, reclamar filiacién, ser beneficiario
de indemnizaciones o pensiones y de estipulaciones a su favor (seguro de vida), se le respete
su desarrollo normal, no ser victima de lesiones u homicidios, tener padres, saber quiénes son
sus padres (derecho a la identidad), integrar una familia, gozar de integridad fisica y por
supuesto derecho a la vida, para reafirmar lo dicho, haré referencia al criterio que el Tercer
Tribunal Colegiado del Décimo Circuito considera en la interpretacibn que hacen de su
legislacion: ALIMENTOS. EL NASCITURUS MERECE LA PROTECCION LEGAL Y EL
DERECHO A AQUELLOS, COMO UNA EXCEPCION A LA REGLA EN UN SISTEMA
PROCESAL DE LITIS ABIERTA, SI SE DEMUESTRA SU VIABILIDAD (LEGISLACION DEL
ESTADO DE TABASCO). Y que a la letra dice: “Si bien es cierto que al concebido pero no
nacido la ley no le confiere el titulo de persona, también lo es que le resguarda, desde luego,
sus derechos futuros a través de las medidas que salvaguarden sus intereses inalienables. De
ese modo, no es solo el recién nacido el que comienza a merecer la proteccion legal, sino
también el que apenas es una esperanza de nacimiento, pues éste tiene la proteccion de sus
derechos eventuales. Esto, bajo los derechos civiles, en lo que se refiere a la éptica del
derecho publico; asi esta reflexidon lleva a asentar que, como excepcion a la regla se esta,
precisamente, en un sistema procesal de litis abierta consignado en el articulo 489 del Cédigo
de Procedimientos Civiles del Estado de Tabasco, por lo cual si el nacimiento es posterior al
planteamiento de la demanda inicial, la responsable tiene el deber de proveer lo conducente y
dar oportunidad a la tercero perjudicado de demostrar la viabilidad del producto y resolver en
consecuencia, dado que los alimentos del nasciturus fueron prestaciones de la demanda
inicial, y con el proceder de aquélla se protege un derecho natural que estd por encima de
cualquier otro, pues debe privilegiarse como valor fundamental la cuestion de alimentos, ya
gue la subsistencia de una persona es el valor de mayor preponderancia que debe proteger la
ley, por estar de por medio la vida humana y el acceso a la justicia como garantia protegida
por el articulo 14 constitucional.*

El articulo 1314 del Codigo Civil para el Distrito Federal, hace referencia a que los concebidos
deben ser viables, esto no quiere decir que no sean personas, Sino que su capacidad esta
restringida o limitada. Nadie puede ser privado de la vida, la vida es inherente a la persona 'y
si la declaracion universal de los derechos humanos, protegen la vida del embridn; podemos

“SSUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, lus 2007, Registro 209065, México, 2007.
M CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 49.
“SSUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Op. cit., registro 178249.
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concluir que el embrién es persona.'*® Los derechos del por nacer se deferirian en el vientre
materno, si ya estuviera nacido y viviera, por lo tanto estan suspensos hasta que nazca. El
nacimiento constituye un principio de existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos
derechos, como si hubiese existido al tiempo en que defirieron;'*” esto es que legalmente se
le considera existente cuando adquiere un derecho (aceptar o repudiar una herencia o una
donacidn), si es que naciese, si muere en el vientre 0 no sobrevive, estos derechos pasan a
otros y el no nacido se considera jamas existente. La existencia natural del no nacido tiene
efectos juridicos, es titular de derechos y obligaciones, para suceder es necesario que ya este
concebido, es decir exista, dejando la herencia o legado a condicidon suspensiva y por
supuesto los demas herederos deberan esperar a que nazca para continuar con el
procedimiento sucesorio, todo esto no quiere decir que sea una ficcidon juridica sino una
excepcion a la regla.**®

Algunos juristas consideran que de acuerdo al articulo 2 de la Convencion de los Derechos
del Nifio, al declarar que no se debe hacer distincidon alguna para respetar los derechos de
todos los nifios, también abarca los derechos del concebido no nacido, pues el concebido es
ya un nifio ya que cumple con la descripcion que hace la misma convencion de un nifio (aquel
menor de 18 afios) y no se debe hacer ninguna distincion con los demés nifios, aunque éste
aun no nazca. Ademas se le debe proteger, ya que como se ha estudiado el concebido es una
persona natural, dependiente de la madre pero que no afecta lo que es, sino como se
relaciona con su medio.**°

La siguiente tesis del Pleno nos refleja el criterio que debe regir en las legislaciones de
nuestra nacion, de como deben proteger al concebido y en base a qué, considero importante
se conozca dicho criterio que a la letra expondré: DERECHO A LA VIDA DEL PRODUCTO
DE LA CONCEPCION. SU PROTECCION DERIVA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y DE LAS
LEYES FEDERALES Y LOCALES. “Si se toma en consideracién, por un lado, que la finalidad
de los articulos 40. y 123, apartado A, fracciones V y XV, y apartado B, fraccion XI, inciso c),
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con la exposicion de
motivos y los dictdimenes de las comisiones del Congreso de la Unién que dieron origen a sus
reformas y adiciones, de tres de febrero de mil novecientos ochenta y tres, y treinta y uno de
diciembre de mil novecientos setenta y cuatro, respectivamente, es la procuracion de la salud
y el bienestar de los seres humanos, asi como la proteccién de los derechos de la mujer en el
trabajo, en relacién con la maternidad y, por ende, la tutela del producto de la concepcion, en
tanto que éste es una manifestacion de aquélla, independientemente del proceso biologico en
el que se encuentre y, por otro, que del examen de lo previsto en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicados en el
Diario Oficial de la Federacion el veinticinco de enero de mil novecientos noventa y uno y el
veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno, aprobados por la Camara de Senadores del
Congreso de la Unién el diecinueve de junio de mil novecientos noventa y el dieciocho de

M“8CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 49.
“TUNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, Op. cit., pag. 36.

“8cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. cit., pag. 162.
“Scfr. WEINBERG, Inés M., Op. cit., pag. 73.
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diciembre de mil novecientos ochenta, respectivamente, cuya aplicacion es obligatoria
conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de la propia Norma Fundamental, se desprende
que establecen, el primero, la proteccion de la vida del nifio tanto antes como después del
nacimiento y, el segundo, la proteccion del derecho a la vida como un derecho inherente a la
persona humana, asi como que del estudio de los Cdadigos Penal Federal y Penal para el
Distrito Federal, y los Cddigos Civil Federal y Civil para el Distrito Federal, se advierte que
prevén la proteccion del bien juridico de la vida humana en el plano de su gestacion
fisiol6gica, al considerar al no nacido como alguien con vida y sancionar a quien le cause la
muerte, asi como que el producto de la concepcion se encuentra protegido desde ese
momento y puede ser designado como heredero o donatario, se concluye que la proteccion
del derecho a la vida del producto de la concepcion, deriva tanto de la Constitucion Politica de
los Estalltélgs Unidos Mexicanos, como de los tratados internacionales y las leyes federales y
locales.

En conclusion, si para la ley el concebido no nacido no es persona, si es sujeto de derecho
pues aunque no sea considerado persona, se le llega a equiparar para tener proteccion legal y
derecho a la vida, se le protege por su valor esencial, pues el Estado tiene el poder de
proteger la vida y los intereses del no nacido; las posibilidades de la futura existencia de un
ser humano no puede ignorarse por el Estado. Queda claro que el nasciturus aunque se le
niegue el caracter de persona, o de ser humano, no es una cosa cualquiera, es algo, es un ser
de gran valor, siendo merecedor de proteccion que el Estado debe brindarle con un
tratamiento juridico especial. También es necesario resaltar que la vida del feto y la de la
madre para las ciencias genéticas y biol6gicas, son independientes, asi como para la Ley
General de Salud que en su articulo 327 hace diferencia de salud entre el feto y la madre al
sefalar que “s6lo una mujer embarazada puede donar 6érganos o tejidos si no se encuentra en
riesgo la salud del feto”, siendo esto porque naturalmente son personas distintas.

2.4.3 Viabilidad en el embrion

La lengua espafiola define a la viabilidad como la calidad de ser viable, es decir que tiene las
posibilidades de realizarse, que es capaz de vivir. Se llama viabilidad en el nacido a la aptitud
para mantener la vida extrauterina, ser viable, es haber nacido vivo, haber vivido con una vida
diferente de la fetal y presentar un desarrollo y una conformacion no incompatibles en
absoluto con la continuacién de la vida. Se dice que hay viabilidad cuando lo 6rganos estan
constituidos y funcionan correctamente, en especial los 6rganos encargados de la respiracion
y la circulacion, es decir, debe ser apto para vivir.**!

Algunos criterios legales consideran que la viabilidad en el nacido, no es condicion para tener
una capacidad de goce, es mas una cuestion médica de conocer los signos vitales del nacido;
pero para otras cuando es completamente notorio de que el nacido no es apto para
mantenerse con vida y pronto puede morir, entonces no se le atribuyen derechos porque la
capacidad también depende de la viabilidad.**?

0 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Op. cit., registro 187886.
Blefr, MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 119.
Y2cfr. IBIDEM, pég. 121.
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Por lo que se ha dicho, entonces, la viabilidad en los embriones es la capacidad que tienen de
mantenerse con vida y es la aptitud que tienen para irse desarrollando hasta realizarse y
cumplir su desarrollo.

Los embriones que con seguridad no pueden considerarse viables, son aquellos que no
pueden ser implantados, pues manifiestan degeneracion, consistente en que su division
celular no progresa y contienen mas de dos prondcleos, la calidad de los embriones es
fundamental y se determina con estudios que detectan su morfologia y su metabolismo;
tomando en cuenta el numero, forma y tamafio de las células que los componen. Los mas
Optimos para que se logre el embarazo son los que tienen un porcentaje alto de
implantabilidad en el Utero, ain no se puede predecir completamente que embrién es
totalmente incapaz de implantarse; pero si se puede determinar que los viables a que suceda
la implantacion son los que cuentan con mas de la mitad de las células que los conforman con
una forma normal.

Los embriones congelados, al descongelarse, tienen una capacidad de vivir alrededor de un
50% y 70%, con un 15% de lograr gestar al ser transferidos, también influye en el porcentaje
de viabilidad de un embrién crioconservado el que se haya congelado por la congelacion lenta
o rapida ya sea en cigotos de cuatro células (menor el porcentaje) que en preembriones de
ocho células (mayor porcentaje).*>

Los embriones que son abortados, se consideran muertos o no viables, por lo que la ley
permite que se realicen en ellos investigaciones, aparentemente sin limitacion alguna, aunque
los cientificos no pueden realizar grandes avances en sus investigaciones pues estos
embriones no tienen las caracteristicas de los que si se desarrollan y son a los que se intenta
proteger. También se debe permitir que se investigue sobre los embriones no viables que se
encuentran congelados como resultado de una técnica de reproduccion, mas no se debe
confundir la no viabilidad de un embrion por encontrarse fuera del seno materno con su
imposibilidad de implantarse a este cuando sea su momento.

2.4.4 El embridn concebido in vitro, s un nuevo ser?

En este tipo de temas existen gran diversidad de opiniones, para unos el embrién in vitro no
es persona, ni se puede equiparar para recibir la proteccion juridica, solo al momento de
transferirse al la matriz de una mujer y anida hasta ese momento sera un nasciturus y podra
tener la proteccién que le corresponde.

Pero juristas como el argentino ZANNONI considera que si biolégicamente la fecundacién
fuera del seno materno es la fusidén genética de las células germinales entonces es la primera
célula del nuevo ser, por lo que la proteccion juridica también debe alcanzarle, el embrién in
vitro también esta destinado a nacer. Los que opinan como este gran jurista defienden su
postura fundamentandose en el sentido filoséfico y juridico de que al estar ante un humano
desde que existe la vida humana por lo que el derecho civil a un hombre que existe
naturalmente es persona natural.*>*

13¢fr. MARIS MARTINEZ, Stella, Op. cit., pag. 45.
Yicfr. IBIDEM, pég. 42.
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El embrion humano lo podemos considerar como un agente humano que al ser concebido es
un nuevo ser que viene a la vida, es una materia formada por informacion inscrita que llevara
a que la materia deje de ser materia para convertirse en un nuevo ser humano. Lo Unico que
diferencia al embrién in vitro de los otros embriones (intrauterinos) es que la concepcion se
realiza en un tubo de ensayo y no en las trompas de Falopio, la concepcion juridicamente no
debe utilizarse como el momento de la anidacion sino el momento de la fecundacion. No
porque la concepcién sea in vitro debe afectar el inicio de la vida. Todos los argumentos
anteriores nos pueden llevar a determinar que el embribn humano fecundado in vitro debe
protegerse y el legislador, el juez pueden protegerlo como si fuera persona ya que con todas
estas consideraciones la probabilidad de que lo sea es altamente cierta.*>

La ideologia anterior se sustenta en los derechos de los seres humanos, defendiendo el punto
de que no debe existir desigualdad entre el concebido, ya sea intra o extra uterino y el nacido
ya que se desconocen derechos esenciales del hombre y ambos individuos pertenecen a la
especie humana, por lo tanto ambos tienen el mismo derecho a la vida. Por ejemplo, en
Colombia se considera que la existencia legal comienza con el nacimiento y la vida desde la
concepcién.**®

En Costa Rica se considera al embrién desde el momento de la concepcion (fecundacion)
persona, por lo que no puede exponerse a un riesgo de muerte, ni puede ser sometido a
procesos de seleccién, transfiriéndose inmediatamente al Utero después de ser fecundados en
el laboratorio.™’

Estos embriones no deben ser un medio sino un fin, por lo que no debe permanecer mucho
tiempo congelado, goza del derecho de nacer haciendo posible el que se implante en otra
mujer pues no son susceptibles a ser propiedad de alguien, nadie debe tener derecho de
propiedad sobre un embrion pues no es una cosa.

Para defender la postura de que el embridn in vitro debe considerarse como un nuevo ser en
desarrollo lo podemos sustentar en que los bidlogos coinciden en que la vida del hombre
comienza con la fusion nuclear de dos gametos, donde se determina una nueva genética con
un ADN propio, es el inicio de un proceso evolutivo y continuo por lo que se debe proteger
para continuar. Se le puede buscar un nombre al embrion, como los romanos le buscaron a
las “personas juridicas” que sin ser un hombre son sujetos de derecho, ya que ese ente o
material genético humano o individuo, como sea que se le nhombre, merece respeto por su
vida actual y por lo que llegue a ser en el futuro.**®

Los legisladores deben proteger a todos los embriones no se sabe todo lo del ser humano
ademas es mejor proteger ampliamente, de manera preventiva a que se deje sin proteccion al
embrién preimplantatorio, pues de lo que si deberiamos estar seguros es de que el embrion
en donde se encuentre es antropolégicamente la fase del inicio de la vida humana.

155¢fr. VILA CORO BARRACHINA, Maria Dolores, Op. cit., pag. 101.
1%¢fr. HOYOS CASTANES, Ilva Myriam, Op. cit., pag. 45.

7cfr. PORRAS DEL CORRAL, Manuel, Op. cit., pag. 166.

18cfr. GARZA GARZA, Radl, Op. cit., pag. 125.
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El embridn es humano pues no pertenece a otro género, es duefio de su propia genética, que
lo llevara a ser un hombre aunque necesite de otro ser para poder vivir y no sea viable por si,
tiene una potencialidad Unica que implantado en un medio natural lo logra completar. Deberia
ser considerado como un sujeto en potencia, sin olvidar que ya es un individuo humano.*°

El embrién in vitro es un bien juridico que requiere de proteccion merece una consideracion
especial, que no puede ser tratado como un objeto disponible, agregando que para la
sociedad, la vida como uno de los bienes juridicos mas importantes de la humanidad, no
puede negarse el derecho a la vida al no nacido ni se puede poner en peligro por lo que el
embridn que se encuentra in vitro no es una condicion para dejarlo sin tutela, pues tanto el
embrién in vivo como el in vitro presentan un mismo desarrollo idéntico. En resumen: El
derecho es dar a cada quien lo suyo (lo que merece); y lo que merece el embridn in vitro por
ser suyo es la vida, convirtiéndose en un derecho que se le debe dar y que al no ser indivisible
debera gozarlo totalmente.

El embrién in vitro es una entidad viviente de la especie humana, genéticamente Unica, que
merece respeto especial, mayor que el que se le otorga a cualquier otro tejido humano, no
sélo por su capacidad potencial de engendrar un individuo sino por el significado simbdlico
que numerosas personas le otorgan.*®°

CHAVEZ ASENCIO opina que el embrién in vitro en nuestro pais ya tiene una proteccion
juridica debido a que el articulo 22 del Cédigo Civil no hace referencia en que momento el
individuo es concebido, en consecuencia esta bajo la proteccion de la ley, ademas cabe
mencionar que este ilustre mexicano considera que desde el momento de la concepcion el
individuo ya tiene personalidad juridica debido a que al hacer la interpretacion del articulo
1313 y 1314 concluye: Al determinar estos articulos, sin personalidad no se puede heredar y
como el concebido puede heredar, entonces se le reconoce su personalidad. También
coincide con la ideologia que se ha venido conociendo en cuanto a que el concebido in vitro
debe ser desde ese momento considerado persona para los efectos juridicos pues desde la
fecundacion existe una individualidad genética propia del nuevo ser y con su desarrollo e
implantacion en el Gtero no se altera su individualidad.

2.4.5 Naturaleza juridica del embriéon

Ningun bien tiene valor absoluto por si mismo sino que su relevancia juridica depende de la
significacion que a dicho bien relevancia juridica depende de la significacion que a dicho bien
se le otorgue en una comunidad y en un tiempo determinado, pues el derecho selecciona los
bienes o intereses considerados dignos de proteccién y brinda una tutela legal.*®*

Se debe aceptar que existen etapas embriolégicas que son faciles de diferenciar por lo que
cada etapa debe tener una valoracion y proteccion juridica que también debe ser distinta, en

“*WEINBERG, Inés M., Op. cit., pag. 81.
OMARIS MARTINEZ, Stella, Op. cit., pag. 97.
IMASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 34.
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consecuencia, el material embriolégico no debe ser utilizado de forma incontrolada y debe ser
regulado de manera especifica y no se debe permitir que sea utilizado sin ninguna
regularizacion. Se debe proteger de manera distinta al preembrién y al embrion; pero si al
embridn se le considera juridicamente persona no se le podra congelar, no podra ser tratado
como un objeto ni podra exponérsele a riesgos que puedan originar su muerte, si concluimos
gue los momentos de un embrién tiene una categoria legal diferente, sus efectos y
consecuencias que se deriven, juridicamente también seran distintas a la etapa del por nacer.

En el Pacto de San José de Costa Rica, se ha establecido que toda persona tiene derecho a
gue se le respete su vida desde la concepcion, la Real Academia Espafiola se refiere al
término embrién como la forma mas joven de un ser precisando que ese nuevo ser comienza
como una célula fertilizada, el huevo fecundado se llama asi cigoto, este ya es una nueva
vida, un individuo humano distinto de su progenitores, no una persona humana dudosa o en
proyecto, es ya un organismo que lleva en si todo lo necesario para organizar su propio
crecimiento, multiplicacion y diferenciacion, es ya un ser que posee todos los requisitos tanto
biolégicos como ontolégicos especificos y constitutivos de la persona humana.'®?

El articulo 43 del Reglamento de la Ley General de Salud expresa en materia de
investigacion: Para la utilizacién y para la fertilizacion de embriones y para la fertilizacion
asistida, se requiere obtener la carta de consentimiento informado de la mujer y de su
conyuge o concubinario de acuerdo a lo estipulado en los articulos 21 y 22 de este
reglamento, previa informacién de los riesgos posibles para el embrion, feto o recién nacido

en su caso. 3

La proteccién a un ser humano debe ser mayor cuando éste es mas débil pues no puede
hacer valer sus derechos y por lo tanto es mas vulnerable, para que algunos factores no
interfieran en su desenvolvimiento, se le deben dotar los derechos que le corresponden por
naturaleza desde su fecundacién y desde ese momento se deben ir fortaleciendo su tutela
para lograr su plenitud y ejercitar lo que por naturaleza se le atribuye.

El embrion como ya se sabe se encuentra constituido por la informacién genética que dara
origen al nuevo ser, es su patrimonio genético, el cual se protege para que no se pueda
alterar, respetando su integridad genética, no tratando al embrién como un objeto, respetando
la dignidad humana, con la Unica excepcion de que exista un fin terapéutico.

Se debe considerar que si un bien juridico determinado merece proteccion, ante la duda sobre
la existencia de una o varias entidades a proteger lo I6gico es mantener o incrementar esa
proteccién, pero nunca eliminarla. *%*

Debo reiterar que el derecho de los hombres a gozar de la dignidad se encuentra
profundamente ligado al derecho de la vida pues sin vida no es posible la dignidad, la dignidad
es el derecho que goza todo hombre a ser respetado como ser humano, con todos sus
atributos, es por ello que la vida y la dignidad al encontrarse profundamente ligadas y

1%2cfr. IBIDEM, pég. 37.
'*BRENA SESMA, Ingrid, Op. cit., pag. 31.
“MARIS MARTINEZ, Stella, Op. cit., pag. 82.
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coexisten entre si, es necesario que se consideren los derechos humanos supremos y por lo
tanto sean completamente respetados. Por lo tanto si se protege al embrién hasta que ha sido
implantado en el utero (hasta que se logre embarazo), se deja en desproteccion a los que se
encuentran in vitro, y tan sélo legalmente se les reconoceria como una cosa.

El embrion tiene derechos a la vida, a ser titular del derecho a nacer, el derecho a la identidad
genética (no se pueden elegir sus caracteres genéticos: Sexo, color de piel, cabello, etc.), no
puede ser objeto de experimentacion al menos esa experimentacién tenga una finalidad
anicamente terapéutica y no se arriesgue su vida y su salud o bien sea permitida la
investigacion en estos cuando no sean viables, tiene derecho a ser transferido al Utero de la
muj%é derecho a ser portador de especifica dignidad y a ser respetado en razon de su propio
ser.

No considero apropiado que la proteccion juridica del embrion sea de acuerdo a la etapa o
fase de su desarrollo debido a que no se pueden dividir el valor de la vida humana pues es un
todo, un devenir continuo, la igualdad de los seres humanos radica en el hecho de ser
hombre. La personalidad del embrion se origina por determinacién de la autoridad civil y no
por conclusién del derecho natural, exactamente igual que si fuera una pena. Ello porque los
poderes publicos no pueden imponer una concepcién sobre el inicio de la vida que anule los
derechos de una mujer embarazada. La personalidad puede ser determinada (libremente)
entonces al momento de la concepcion, de su movilidad, de su viabilidad o de su
nacimiento.

El embridn puede considerarse vida gracias a las pruebas que se han realizado, los estudios
descubren que el embridon se encuentra con un genoma humano Unico completamente
desarrollado lo que lo hace miembro de la familia humana por lo que debemos respetar su
dignidad aunque otros asumen que no es un ser humano por lo que no deben reconocerle el
derecho a la vida ni al nacer.

La identidad personal es ser idéntico asi mismo, ser en si (pertenecer al habitat que le
corresponde que es el ambiente de sus progenitores y su herencia genética), personalidad
son las potencialidades y facultades que realiza el ser humano.

Para concluir con todo lo estudiado en este capitulo, se puede decir que no siempre va a ser
posible lo que uno debe hacer y puede hacer, la investigacion y el desarrollo técnico y
cientifico de la ingenieria, es también un derecho humano que no puede negarse aunque
constituya un problema, lo Unico que debe hacerse es evitar dafio o perjuicio al individuo.

La aptitud para ser titular de derechos y obligaciones es un don que el ordenamiento juridico
otorga, pero no es un regalo que hace el legislador, esta tutela se exige por la naturaleza
humana del hombre, sin importar si el derecho reconoce al individuo como persona, pues
naturalmente ya es humano, desde sus origenes ya es un individuo que pertenece a la

185¢fr. STILERMAN, Marta, Adopcion: integracion familiar, Editorial Universidad, Buenos Aires, Argentina, 1999.

%8INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. La bioética: un reto del tercer milenio, UNAM, México, 2002, pag.
101.
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especie humana. Por lo que desde que hay manifestaciones latentes de un ser humano y que
si es una vida, tiene el derecho a conservarla y mantenerla, permitiéndole al concebido gozar
de derechos patrimoniales, continuar con su vida, nacer y gracias a su viabilidad durante este
acontecimiento lograr sus derechos patrimoniales. El nasciturus es un momento de desarrollo
de la vida, pues la vida es un proceso continuo donde el ser humano pasa por estadios y
desarrollo, por ultimo considero que el concebido en general cumple genéticamente con las
caracteristicas de su especie humana que cumple con una programacion genética que lo
llevara a configurar un individuo adulto, por lo que es digno de tutela juridica por no ser una
simple cosa, un objeto o algo.

El derecho no define las cosas y los sujetos, sélo debe reconocer 0 no su existencia,
regulando las relaciones de éstos entre si, busca el deber ser de la conducta humana para
garantizarlas, protegiendo los objetos y los sujetos; entonces al derecho no le debe preocupar
lo que es una persona sino desde cuando se le debe otorgar esa categoria para que pueda
ser sujeto de derecho y lo pueda gozar.

El embrion puede que no sea una persona para el derecho pero aunque el ordenamiento
juridico no le otorgue esa categoria, no puede ignorar que es una unicidad de desarrollo; es
anico e irrepetible de la especie, siendo juridica y cientificamente imposible negar esa
formacion viviente a los atributos basicos de la humanidad: derecho a la vida y a su integridad
fisica.

La sustancia embrionaria por su valor humano en pos de la supervivencia merece proteccion y
una dignidad especial, que sélo podra cederse ante él cuando se encuentre presente un
interés juridico superior en beneficio y bienestar de la humanidad, de la mayoria de los
hombres, permitiéendose se lesione o destruya, el embridbn debe considerarse como una
entidad diversa, con proteccion especial, siguiendo los lineamientos de los delitos contra la
humanidad; por lo que la crioconservacion no conspira contra el material celular embrionario
(patrimonio genético) que es el bien juridico que debe titularse ni los experimentos que
eliminen enfermedades genéticas.

64



CAPITULO 1lI
LA ADOPCION EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL

3.1 Breve resefia historica de la adopcion en México

La adopcion es una figura juridica que inicia en el derecho romano y que persiste hasta
nuestros dias. Sus origenes tenian una finalidad religiosa, para que se mantuviera el culto
domeéstico (mantener el fuego sagrado) y realizarse los ritos sagrados en aquellas familias
gue por su falta de descendientes se extinguiera dicho culto. Mientras que en el derecho
germanico, la adopcion era una institucion guerrera para ayudar a las familias en las
campafas bélicas, por lo que las caracteristicas del adoptado debian ser de valor y
destreza.

A medida que el ser humano fue evolucionando y la sociedad cambiando las necesidades
de adoptar fueron transformandose hasta el punto que fuese convirtiéndose en una
institucién en que los efectos que generaban la adopcion eran que el adoptado pasara a la
patria potestad del adoptante, a su cuidado, creando obligaciones de alimentos y podian
pactar derechos sucesorios, usando el apellido, pero los vinculos del adoptado con su
familia bioldgica permanecian (adopcién simple).*®’

Posteriormente la adopcidén simple se suprime en un gran niumero de paises y en algunos
Estados de la Republica Mexicana, pues la mayor utilidad de la adopcion (plena) en la
actualidad, es equipararla con la filiacién consanguinea.

En la Convencion de los Derechos del Nifio, se determinan los derechos que corresponden
principalmente a los nifios, el compromiso de los Estados para velar por el cumplimiento de
la proteccion integral del menor, es lo mas importante velando siempre por el interés
superior del niflo, es una persona que debe ser tomada en cuenta, deben en una base
democratica ser incluidos y evitar que se les discrimine o se les maltrate, descuide y mucho
peor abusen fisicamente de ellos. El articulo 21 de la convencién admite el sistema de
adopcion considerando el interés superior del nifio como parte primordial, siempre que dicha
adopcién sea autorizada por una autoridad competente y con el consentimiento de las partes
interesadas, siendo aceptado en México, al haber instituido la adopcién internacional o la
realizada por extranjeros, siempre y cuando no sean con fines y beneficios econémicos
(trafico y venta de nifios). Lo anterior, en resumen, es que con los derechos del nifio los

*7cfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 194.
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Estados parte buscan garantizar la proteccion del menor, ya sea en una familia o en
instituciones sustitutas.*®®

En México la adopcion en inicio fue para no terminar con el linaje, revolucionando hasta ser
una institucion para proteger al menor, los codigos de 1870 y 1884, no contemplaban la
figura juridica de la adopcion del Cédigo Napoledénico en el que el adoptado no se
desvinculaba de su propia familia, existid6 un tiempo en que los cdodigos, ni siquiera la
consideraban pues era ajena a nuestras costumbres, hasta la Ley de Relaciones Familiares
promulgada por Venustiano Carranza en 1917, aparece por primera vez como figura juridica
y fue hasta el codigo de 1928 cuando se regulé la adopcién simple y es hasta 1998 que el
codigo civil del Distrito Federal establece como Unica la figura de la adopcién plena.*®®

En un principio adoptaban los de 60, luego los de 40, 35, 30 y en la actualidad los que
pueden adoptar son los mayores de 25 afios de edad, sélo los que se encontraban casados
podian adoptar; ahora solteros y concubinos también pueden hacerlo, sélo podian adoptar
los que no tuviesen hijos; pero como la concepcion actual de la adopcidén es de proteger a
los menores es legitimo que quienes ya tengan hijos propios puedan incorporar a su familia
un hijo por adopcion y no tuviesen que ser célibes y tan so6lo podian adoptar menores; ahora
pueden adoptarse mayores de edad incapaces las diferencias de edad entre adoptado y
adoptante fueron variando primero era una edad de diferencia de 18 afios y luego de 17
afios de edad.'”®

Antes soOlo adoptaban huérfanos, nifios expdsitos, ahora eso no importa, la adopcion era
simple y plena; la simple consistia en la relacidén entre adoptante y adoptado y conservando
los efectos y lazos consanguineos con la familia natural, mientras que en la adopcion plena
la relacion del adoptado entra como miembro de la familia del adoptante dejando todo
vinculo con su familia consanguinea. En 1852 con los nifios expoésitos sélo se cuidaba del
menor en cuanto a su patrimonio, durante 1857 se equiparaba a la adopcién con la
legitimacién y reconocimiento de hijos naturales sin que estos pudieran heredar entre los
afos de 1870 y 1884 solo existian los parentescos de consanguinidad y afinidad, a partir de
ese afo al adoptar los efectos eran como los de los hijos naturales en la adopcion. Mas
adelante era como un contrato, las partes lo podian terminar.

El 28 de mayo de 1998 mediante un decreto se reformé y adiciond al Cédigo Civil para el
Distrito Federal la adopcién internacional y dejandose Uunicamente como figura de adopcion,
la adopcién plena.*™

1%8cfr. ANTONIO CANIEL, Hugo D., Convencién sobre los derechos del nifio; analisis de su contenido

normativo, aplicacion jurisprudencial, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, Buenos Aires
Argentina, 2001, pag. 61.

1%9cfr. GARZA GARZA, Radll, Op. cit., p4g.169.

170cfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel, F., Op. cit., pag. 209.

Ycfr. IBIDEM, 210.
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3.2 El concepto de adopcidén y los fines que persigue

La adopcion tiene como finalidad primordial crear una relacion de parentesco entre dos
personas para que sean padre e hijo, sin importar que no provengan de un mismo tronco en
comun de ascendencia, es decir que no compartan vinculos de sangre, sin embargo eso no
quiere decir que la adopcion violente un derecho humano, el cual es inalienable, este es el
derecho de conocer su identidad biolégica, pues resulta una necesidad psicoldgica, que se
presenta constantemente entre los adoptados, convirtiéndose en la Convencion de los
Derechos del Nifio en uno de los atributos inalienables de la personalidad.

En el articulo 8 de la convencion antes citada los Estados parte, se comprometen a
preservar su identidad, incluyendo la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares. El
adoptado tiene el derecho de acceder al expediente de adopcion a partir de los dieciocho
afos de edad y llegar a conocer su identidad bioldgica, aun en contra de la voluntad de los
adoptantes; es un derecho que el adoptado goza en todo momento y que los adoptantes se
comprometen a resguardar y que asumen en el momento de realizar la adopcion. El que la
ley contemple los 18 afios como edad 6ptima para acceder al expediente de su adopcién, no
quiere decir que los adoptados con minoria de edad no puedan acceder a su expediente
pues pueden contar con la aceptacion de los que ejercen la patria potestad o su tutoria
ademas de que considero psicolégicamente apropiado que a cierta edad de entendimiento
se le haga saber que ha sido adoptado."?

Otra finalidad es el de resguardar y proteger a un menor abandonado y desamparado,
permitiendo a su vez que muchos matrimonios y personas solas mitiguen su dolor y los
conflictos que se presentan con la esterilidad y con el no poder ser padres. En el articulo 4°
Constitucional se sefiala el derecho individual de los menores, de ser protegidas sus
garantias por las autoridades y las instituciones publicas respetando y promoviendo a traves
de estas sus necesidades, es deber del Estado y de los padres de cuidar y proteger a los
menores para que logren su desarrollo fisico y mental, preservando sus derechos para que
satisfagan todas sus necesidades.

La adopciéon es la decision de compartir la vida con quien no siendo hijo bioldgico, se le
equipara con un vinculo y un sentimiento.

3.2.1 Concepto de adopcidon

La palabra adopcion viene del latin adoptio, y adoptar, de adoptare, de ad y optare, desear
(accion de adoptar o prohijar). Es recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades que
establecen las leyes, al que no lo es naturalmente. La adopcién es aquella institucion por
virtud de la cual se establecen entre dos personas extrafias relaciones civiles de paternidad
y filiacién semejantes a la que tienen lugar en la filiacién legitima.'”®

Y72¢fr. STILERMAN, Marta, Op. cit., pag. 195.
CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pg. 191.
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La adopcion es un acto juridico en el cual se crea una relacion de parentesco civil entre dos
personas generando un vinculo del que derivan relaciones que resultan de la paternidad y
la filiacion. '™

El parentesco es un estado juridico por cuanto que es una situacion permanente que se
establece entre dos 0 mas personas por virtud de la consanguinidad, del matrimonio o de la
adopcion, para originar de manera constante un conjunto de consecuencias de derecho.'”

Debemos recordar que existen distintas formas de parentesco, siendo éstas: El parentesco
por consanguinidad (une a los miembros de la familia los lazos de sangre, es un vinculo que
existe entre los que descienden unos de otros o tienen un antecesor o tronco comun), por
afinidad (une a los miembros de la familia los lazos generados por el matrimonio o
concubinato, hombre y mujer y sus respectivos parientes consanguineos) y el parentesco
civil o por adopcion (une a los miembros de la familia un acto juridico que crea entre
adoptante y adoptado los derechos y obligaciones que surgen con la filiacion legitima, como
si fuesen padre e hijo unidos por lazos de sangre). Estos dos ultimos parentescos a los que
nos hemos referido no son ficticios sino son los establecidos por la ley y por lo tanto son
completamente legitimos.*"®

Existen dos tipos de filiacién: Natural y adoptiva, los hechos juridicos que se relacionan con
la filiacion son la concepcion, gestacion y nacimiento; la concepcion, como hemos dicho, es
referencia que en el Derecho toma para determinar la maternidad y paternidad. Son madre y
padre quienes hubieren concebido al hijo. De aqui que el Derecho atribuya personalidad
juridica al concebido y no necesite del nacimiento para reconocerle personalidad. Con el
nacimiento se inicia el estado juridico de la filiacién, que debe combinarse con el hecho
juridico del parto y la identificacion del hijo en relacién a la madre, y con la presuncion de
que lo es del marido o del concubino.*””

La filiacion adoptiva y el parentesco generado por este acto juridico son legitimos ya que la
ley acepta esta relacién paterno filial, la reglamenta generando los derechos y obligaciones
civilmente exigibles. Por lo tanto el acto de adopcién no es por imitar el acto bioldgico de la
concepcion y el nacimiento, lo produce la ley.

Para algunos la adopcion es un contrato, aunque en realidad no existe un verdadero
contrato entre las diversas partes que intervienen, por lo que debe entenderse como un acto
juridico plurilateral mixto.!”® No es posible aceptar la transaccion en relacién a la filiacion
gue es parte del estado de familia, no es posible transigir sobre el estado civil de las
personas, determinada persona es padre o madre de otra, y entre ellos hay una relacién
juridica, que no puede alterarse o modificarse por convenio entre las partes, puesto que esta
filiacién deriva del nexo o vinculo biolégico, que no permite convenio modificatorio alguno.
La filiacion no puede ser materia de convenio entre partes, ni transaccion, o0 sujetarse a

Y4cfr. CORDOBA, Jorge Eduardo, Op. cit., pag. 201.

" ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. cit., pag. 260.

176cfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 220.
YIBIDEM, pag. 19.

8 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. cit., pag. 264.
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compromiso en arbitros (articulo 338 Cadigo Civil). La filiacion no depende, salvo la adoptiva
o la asistida, de convenio o compromiso alguno.*”®

Mas que un contrato, la adopcidon es una instituciéon juridica solemne y de orden publico,
institucion en la cual se crean y modifican relaciones de parentesco, donde se vinculan
intereses del Estado y del orden publico de gran interés para el Estado por su utilidad social
pues protege a la infancia desvalida; por lo mismo que interviene el estado es un acto
juridico en el que se crea un vinculo juridico entre adoptado y adoptante en consecuencia a
la aprobacion judicial. Es un acto juridico mixto, plurilateral en el que intervienen personas
fisicas y el Juez de lo Familiar, un acuerdo de voluntades entre el o los adoptantes, el
adoptado si es mayor de doce afios y las personas que otorgan el consentimiento, se
expresa el consentimiento ante el juez correspondiente, y éste con todos los requisitos
legales, dicta resolucién judicial.*®°

Es un acto constitutivo ya que genera deberes, derechos y obligaciones derivada de una
relacion paterno filial y al ser una adopcion; es una acto extintivo ya que al generarse una
relacion paterno filial entre adoptante y adoptado extingue el parentesco del adoptado con
sus progenitores extinguiendo la filiacion preexistente. Y por lo mismo es un acto irrevocable
(adopcion plena) ya que no hay revocacion debido a que la adopcion se equipara a un hijo
consanguineo debido a que genera un parentesco, un estado de familia que no puede ser
destruido.*®*

Cuando la adopcion se realiza lo mas importante es el interés superior del menor, bienes
necesarios para el desarrollo integral y la proteccidén de la persona y los bienes de un menor
dado, en un momento histérico determinado'®?, es decir, se determinard y dependera de
circunstancias especificas.

Desgraciadamente no se ha llegado a un nivel social en el que se acepte que la vida se
califica humana por su proceso de sociabilizacion, que la personalidad se construye en la
convivencia diaria, en un constante intercambio relacional y no se genera el amor y la
calidad humana solamente por el vinculo de sangre.

3.2.2 Los objetivos de la adopcion

La adopcion busca principalmente un acogimiento familiar, integrar plenamente al menor
desamparado en otra familia cuando el retorno a su familia biolégica ya no sea posible,
logrando entre el adoptado (hijo) y el adoptante (padre) un vinculo exclusivamente de
parentesco juridico, generando un parentesco con los mismos efectos (derechos y
obligaciones) de una filiacibn matrimonial o extramatrimonial, es decir, que sea una relacion

WCHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 44.
180cfr. IBIDEM, pag. 223.

8lcfr. IBIDEM, pag. 224.

2WEINBERG, Inés M., Op. cit.., pag. 104.
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entre padre e hijo como el que se da entre los padres e hijos que comparten la misma
sangre, produciendo los mismos efectos que la filiacién por naturaleza.

Busca garantizar la proteccién del menor, satisfaciendo sus necesidades en armonia con las
del nacleo familiar. El nifio para un pleno desarrollo de su personalidad debe crecer en el
seno de la familia en un ambiente sano y asi desarrolle responsabilidades en la comunidad,
situacion que un nifio abandonado no puede, la mayoria de las ocasiones, llegar a disfrutar;
tal vez también sucede con menores que permanecen con su familia natural que ésta no
puede de plano brindarle eso, s6lo que los menores abandonados ya estan condenados a
probablemente nunca vivirlo, ademas que crecen con el dolor de ser huérfanos, es por ello
gue la adopcion como objetivo principal es brindarle al menor una mejor oportunidad de vida,
bajo el cuidado de personas que realmente le deseen brindar aquello que el Estado a pesar
de garantizar su proteccién no puede otorgarle.*®

El Estado a través de la adopcion también busca proporcionar proteccion al menor cuando
su medio familiar no pueda darsela o no sea conveniente para el menor permanecer en su
entorno familiar.*®*

La consecuencia juridica de la adopcion es aplicar entre el adoptante y el adoptado todos
los derechos y obligaciones que impone la filiacién legitima entre padres e hijos, sin olvidar
que la filiacion es el vinculo que se genera entre ascendientes y descendientes, es una
relacion de derecho que existe entre progenitor e hijo. Para que haya filiacion no basta con
la relacién biolégica natural, sino que se requiere de un reconocimiento legal. La filiacion
adoptiva, otorga juridicamente al adoptado el estado de hijo, con todos sus derechos y
obligaciones, sin existir el hecho biolégico de la procreacion.®

Crea el derecho y obligacion de los alimentos, origina el derecho subjetivo de heredar
(sucesion legitima), exigir alimentos en la sucesion testamentaria, crea incapacidades en el
matrimonio, origina derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad (padres, e hijos,
abuelos y nietos, segun el caso).'®

La adopcion en la actualidad lo que busca es solucionar un problema de abandono de
muchos nifios, acoger a menores de edad que son vulnerables pues no son capaces aun de
valerse por si mismos y requieren de cierta proteccion, carifio, amor, cuidados para crecer
con una mayor solidez psicoldgica y lograr un desarrollo digno que lo lleve a realizar su vida
plenamente, convirtiéendose en un ser humano de bien, que sea de gran aporte para la
sociedad, logrando vivir con plenitud y dignamente; por ello la adopcion siempre cuidara el
interés del menor y considerard el interés del adoptado por arriba del de los adoptantes.

La Convencion de los Derechos del Nifio, la verdadera intencidn respecto a proteger sus
derechos humanos y regular y permitir la adopcion van enfocados a crearle condiciones
favorables que le permitan una participacion activa y creadora en la vida social.

18¢fr. ANTONIO CANIEL, Hugo D., Op. cit., pag. 106.
184cfr. IBIDEM, pég. 336.
185¢cfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 2.
185¢cfr. IBIDEM, pég. 224.
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La adopcion constituye una filiacibn con los mismos efectos tanto familiares como
patrimoniales, rompiendo con todas las relaciones juridicas con su familia de origen y el
adoptado se integra en la familia adoptiva, perdiendo todos los derechos y obligaciones que
le corresponden con relacion a la familia de origen. Solo subsisten los vinculos juridicos con
la familia paterna y/o materna, segun el caso cuando el adoptado sea hijo del cényuge del
adoptante y para efectos de los impedimentos matrimoniales que el adoptado tenia con su
familia de origen y a los que habran de afiadirse los correspondientes a su nueva familia.*®’

Para los adoptantes también tiene un objetivo loable ya que busca también satisfacer la falta
de un hijo, brindando un vinculo que satisfaga lo que biolégicamente la vida no pudo
brindarles.

La adopcion también tiene una finalidad de gran importancia para el individuo, al importarle
el interés superior del nifio mas que todos los demas derechos de quienes se encuentran
involucrados en la adopcion y proteger sus derechos humanos primordiales, ante los
agravios que se le causan al adoptante; se protege el derecho de preservar la identidad del
adoptado por lo que la regulacion legal de la adopcién protege el vinculo existente entre el
adoptado y su padre bioldgico (derecho de identidad); lo anterior es en cumplimiento al
articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio los Estados parte donde se
comprometen a respetar y preservar la identidad y las relaciones familiares.

Recordemos que la identidad es aquella realidad que emana de lo que hacemos,
construimos y elaboramos; es la forma en que nos identifican y distinguen de los demas, es
una cualidad de proyeccién externa del individuo.*®

Por lo antes mencionado debemos saber que en nuestro pais aunque la adopcién sea plena
y el adoptado deja de pertenecer a su familia bioldgica, extinguiéndose el parentesco y los
efectos juridicos, es incuestionable el derecho a conocer su realidad biolégica, respeta el
derecho del adoptado de conocer sus vinculos de sangre, se mantiene su registro de
nacimiento.

3.3 Los tipos de adopcion en el codigo civil

La legislacion del Distrito Federal reglamenta dos clases de adopcién la nacional e
internacional. Anteriormente se conocian dos tipos de adopcién en esta entidad, la simple y
la plena, la primera con las reformas de 25 de mayo de 2000 se suprimio, estableciéndose
como Unica, la adopcién plena, en respuesta al reclamo social.

La adopcién nacional es la promovida por personas que radican en el pais ya sean
nacionales o extranjeros, es la que conocemos como adopcion plena, y se reglamenta por
medio de las normas juridicas que se aplican en nuestro territorio nacional, existiendo en
algunas entidades federativas la aplicacion aun de la adopcién simple, pero nuestro estudio
se enfoca al Distrito Federal y su codigo civil y como s6lo contempla la adopcién plena y la

¥7cfr. IDEM.
188cfr. ANTONIO CANIEL, Hugo D., Op. cit., pag. 80.
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internacional, cuando nos refiramos a las caracteristicas de la adopcién plena y nacional en
el Distrito Federal nos estaremos refiriendo a la misma por ser la plena, la Unica adopcion
contemplada como nacional en esta entidad.®

Anteriormente se contemplaba también la adopcidn simple, la cual solo rompe el vinculo de
filiacidbn con sus padres biolégicos conservando su parentesco con los demas miembros de
la familia, adquiriendo el adoptado derechos sucesorios tan solo para con los adoptantes y
no para con sus parientes, teniendo los adoptantes so6lo derecho a tener alimentos y los
familiares biolégicos ascendientes del adoptado tendran derecho a heredar; ademas esta
adopcion podia ser revocable por consentimiento de las partes, por ingratitud del adoptado
0 por no dar alimentos al adoptante. El adoptante respecto a los bienes del adoptado tenia
los mismos derechos y obligaciones que tienen los padres respecto de las personas y los
bienes de los hijos. EI nombre del adoptante era dado al adoptado si se estimaba
conveniente.

La patria potestad es transmisible en primer grado en linea recta, y no se extinguen los
derechos y obligaciones del parentesco biolégico.*®

La adopcion internacional comienza en el mundo a practicarse durante la Segunda Guerra
Mundial todos aquellos desplazados, desatendidos o abandonados, eran candidatos para
adopcién por parejas viviendo en paises fuera del conflicto, estas adopciones eran entre
Europa y Estados Unidos, eran respuesta a la situacion mundial como una ayuda en una
situacion de emergencia y de crisis. Paulatinamente fueron credndose agencias
especializadas para esta adopcion en paises desarrollados, cada conflicto que se ha
suscitado en el mundo va generando mayor aceptacion en este tipo de adopciones. En la
década de los setenta, la adopcion adquiere un cardcter internacional donde un mayor
namero de paises se involucran, América Latina, no es la excepcion pero es hasta el afio de
1984 cuando, México, firmoé la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
Materia de Adopcion de Menores y el 20 de noviembre de 1989 la Asamblea General de las
Naciones Unidas adopta la Convencién sobre los Derechos del Nifio.***

México aprueba el 22 de junio de 1994 la Convencidon de la Haya sobre la Proteccion de
Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, estableciendo garantias
para que las adopciones internacionales tengan lugar en consideracion del interés superior
del nifio y cooperen los Estados para evitar el trafico, sustraccion y venta de menores y los
Estados Contratantes reconozcan las adopciones realizadas.**?

3.3.1 Adopcion plena

Esta adopcion sus efectos son equiparados a los de una filiacion bioldgica, el adoptado
entra a formar parte de la familia del adoptante rompiendo con los vinculos juridicos de su

189cfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 243.

1%0¢cfr. KUTHY PORTER, José, Temas actuales de bioética, Editorial Porria S.A., México, 199, pag.170.
¥lcfr, GONZALEZ MARTIN, Nuria, OEstudios sobre adopcién internacional., Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México 2001, pég. 28.

192¢fr. IBIDEM, 37.
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familia anterior. La relacion juridica que afecta a toda la familia por lo que no sdlo sera hijo
del adoptante sino también sera hermano de los demés hijos del adoptante, nieto de los
padres del adoptante, sobrino de sus hermanos y por lo tanto tendra los mismos derechos y
obligaciones que también tienen todos los miembros de la familia.’*® Por lo antes dicho y de
acuerdo al criterio del gran jurista GUTIERREZ Y GONZALEZ, en su ultimo libro critica la
derogacion que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, realiz6é respecto de la adopcion
simple, pues lo considera juridicamente inapropiado y aberrante el que cualquier miembro
de la familia fuera de los adoptantes tengan que ser sometidos a derechos y obligaciones
para con el adoptado, derechos y obligaciones que en realidad ellos nunca solicitaron, no
tienen porque cargar con las consecuencias de un acto juridico (adopcion) que ellos no
celebraron, no efectuaron, ni mucho menos desearon; critica duramente a los legisladores
pues dice que no conocen de derecho al no saber distinguir un acto juridico de un hecho, es
decir, que el parentesco consanguineo es un hecho de la naturaleza, por lo que la relacion
de un hijo biolégico con los demas miembros de la familia del padre es natural y no es a
consecuencia de un acto juridico que solamente debe implicar a los que participan en este
acto por lo que obviamente, no tiene porque ningun otro miembro de la familia cargar en lo
gue no ha participado como lo es la adopcion; debe existir una relacion unicamente entre el
adoptante y el adoptado, situacion que la adopcion plena no contempla.

No comulgo con este andlisis en el sentido de que también nos puede llevar a decir que por
naturaleza sélo los derechos y las obligaciones deberian corresponder a los padres para con
los hijos pues en realidad a ningin miembro de la familia tampoco se le deberia generar
ningun derecho ni obligacion para con los hijos (aunque de sangre) de otros miembros de la
familia, pues sdlo los que realmente buscan y desean un hijo son los padres, son quienes
realizan el acto natural de concepcién y también son los que deciden formar una nueva
familia y compartir su vida para ello y no los demas parientes, ellos no lo solicitan, ademas
como ya se dijo, los Unicos que participan en el acto natural de la concepcién para tener a
sus hijos, son los padres.

Desde el punto de vista técnico-juridico opino como él, el acto juridico sélo sus
consecuencias se deben generar para los participantes, sélo para los que tienen la relacion
juridica no para los terceros; pero desde el punto de vista de que el derecho debe brindar
proteccion al mas vulnerable e indefenso, no puedo coincidir, creo que olvida que el interés
del menor se encuentra por arriba que cualquier otro, pues si los adoptantes llegasen a
fallecer el menor volveria a quedar desamparado, por ello el Estado y el legislador busca
gue el menor no vuelva a las condiciones anteriores de la adopcién, no debe otra vez estar
solo sin afecto y sin una familia. Ahora bien no debe existir una desigualdad ni
diferenciaciones entre los miembros de una familia; supongamos que los adoptantes logran
concebir un hijo de sangre, por ese hecho los miembros de la familia inconscientemente
desarrollarian notables diferencias de carifio y afecto para con el hijo adoptado,
provocandole un descontrol emocional seguramente incorregible o bien si mueren los padres
se separarian a los hijos quedando el adoptado nuevamente solo; en cambio el hijo de
sangre quedaria al calor de la familia. Ahora bien, en el aspecto moral, social y emocional
me encuentro convencida de que la sangre no lo es todo, por lo general los vinculos muchas
veces pueden ser mas estrechos, fuertes y duraderos gracias a los sentimientos que se

18¢cfr. KUTHY PORTER, José, Op. cit., pag. 171.

73



generan a través de la convivencia y las relaciones que se dan entre los humanos. Ahora
bien una sociedad que genere y promueva este tipo de principios y valores puede ser mas
sélida y mejor evolucionada pues sus bases y sentimientos no solo los ata a la relacion de
sangre sino a la relacién generada por la convivencia, la proteccion, el cuidado, el trabajo y
el amor que todos nos debemos procurar para una mejor vida, con mayor dignidad y una
mejor supervivencia del ser humano; asi que puede ser esta consideracion del legislador
posiblemente un inicio para empezar a desarrollar nucleos familiares mas fuertes y por ende
una sociedad mas preocupada por otro tipo de valores en beneficio de todos. La adopcion
debe generar otros valores morales en los miembros de la familia, tal vez no se les deberia
obligar juridicamente pero si moralmente, se debe culturalmente generar esos valores por el
menor adoptado.

Ademas no debemos olvidar que no puede haber transaccion sobre la filiacion, el estado
civil de las personas, ni sobre la validez del matrimonio (art. 338 y 2948 C.C.); entiendo que
tampoco sobre el parentesco. Una persona es 0 no pariente, sin que se pueda pactar
cambio o transaccion sobre tal situacion. El estado civil y el parentesco son inmutables. Por
ser de orden publico la voluntad esta restringida. Por lo mismo debe la adopcion ser
irrevocable.*®*

También no puede ser revocable por varias razones en primera, se genera un parentesco,
un estado de familia el cual no puede ser destruido; ademas el parentesco es inmutable por
ser de orden publico, por lo cual la voluntad se encuentra restringida.

La adopcién plena no puede romper con el vinculo natural de sangre que hay entre el
adoptado y con la familia biol6gica de éste, ese se mantiene pero en relacion con su familia
natural desaparecen los derechos y obligaciones; cuando por derecho de identidad llega a
conocer su verdadero origen puede trascender en afecto, ademas que en muchas ocasiones
es necesario buscar su origen natural para poder lograr salvarle la vida pues sus parientes
consanguineos son los Unicos que pueden realizar trasplantes aunque su vinculo haya sido
roto por la adopcién. Como ya dijimos la filiacion bioldégica no puede truncarse ni siquiera
con la adopcion, lo Gnico que realmente sucede es que se transfiere la patria potestad.**®

La unica forma en que debe continuar la filiacion consanguinea en cuanto a los derechos,
obligaciones y demas consecuencias juridicas que resultando de la filiacion consanguinea,
es cuando el adoptante pretenda casarse con alguno de los progenitores o familiares
consanguineos que la ley en grado prohiba que contraigan matrimonio.

La adopcion plena es irrevocable, puede excepcionalmente extinguirse con la muerte del
adoptante o adoptantes y con la privacion de la patria potestad.

Los verdaderos padres son aquellos que han criado, educado e infundado en los hijos los
valores morales, de manera que los han formado para integrarse dentro de la sociedad de la
cual forman parte como elementos de vital importancia.

CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 215.
1% |BIDEM, pag. 45.
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Actualmente el hijo legitimo se equipara con el consanguineo por lo que es un hijo legitimo
legal por disposicion.

EFECTOS DE LA ADOPCION PLENA: Abarca a todos los miembros de la familia (adoptado
mismos derechos, deberes y obligaciones de hijo de sangre), parentesco semejante al
consanguineo, se extingue la relaciéon del adoptado con su familia de origen, la patria
potestad se transfiere al adoptante, el adoptado debe llevar el apellido del adoptante o
adoptantes, se genera un parentesco con su nhueva familia haciendo la adopcién irrevocable
e impugnable, siendo sus efectos definitivos, tienen derechos de sucesion, no pueden darse
informacion del adoptado a excepcion que los solicite el adoptado o para impedimentos para
contraer matrimonio, acta de nacimiento igual a la que se expide para los hijos
consanguineos y los antecedentes quedaran reservados bajo la responsabilidad del Registro
Civil.

La adopcion plena no puede extinguirse pero si puede determinarse una nulidad, como en
cualquier acto juridico, ya sea por violaciones a las normas y puede ser absoluta o relativa.
La absoluta se dara por violaciones a la ley, por no cumplir con requisitos que ésta exige,
por falta de consentimiento de los que exige la ley o por si dado el consentimiento haya sido
dado por error, arrancado por violencia o por dolo, requiere de prueba plena y encontrarse
fundamentada. Si procede la nulidad, destruye retroactivamente los efectos producidos por
la adopci6n. '

3.3.2 Adopciodn internacional

Para el articulo 133 constitucional son los convenios internacionales ley suprema de la
unién, se incorpora al Cadigo Civil la adopcion internacional. Algunos de los diversos
tratados y convenciones internacionales que México ha suscrito son entre otros los
siguientes: Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Adopcion
de Menores, Decreto Promulgatorio de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, Decreto
Promulgatorio de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, Fe de Erratas del Decreto de Promulgaciéon de la Convencion Interamericana
sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de Menores, Convencion sobre Conflictos
de Leyes en Materia de Adopcion de Menores, Convencién sobre la Proteccion de Menores
y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, Convencion Interamericana sobre
Restitucibon de Menores, Convencion Interamericana sobre Tréafico Internacional de
Menores.*’

La adopcion extranjera es otorgada conforme a derecho interno de un Estado extranjero
ajeno al foro, es decir es aquella adopcién conferida en el extranjero que fue otorgada en el
territorio de otro Estado, pero deviene trascendente para nuestro derecho al querer hacer
valer los efectos de la misma en nuestro territorio. Una adopcion es internacional cuando en

*%%cfr. CAZORLA GONZALEZ, Maria José, Op. cit., pag.395.
Ycfr. GONZALEZ MARTIN Nuria, Op. cit., pag. 21.
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virtud de la localizaciéon de los elementos, entrafia un conflicto de leyes, es decir, da
vocacién a mas de un derecho para regir el caso.*®

Las adopciones realizadas por extranjeros con residencia habitual en el territorio nacional se
rigen siguiendo las reglas aplicables en materia de competencia por el mismo codigo o las
disposiciones vigentes en cada una de las entidades federativas.*®’

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal estipula que dara preferencia para adoptar en
igualdad de circunstancias a los nacionales respecto da los extranjeros (principio de
subsidiaridad en la adopcion internacional), esto genera una desigualdad juridica.

Definimos la adopcion internacional como la promovida por ciudadanos de otro pais, con
residencia habitual fuera del territorio, y tiene por objeto, incorporar en una familia, a un
menor que no puede encontrar una familia en su propio pais de origen*®® (art.410-E C.C), es
errdneo pues no es necesario que los adoptantes sean ciudadanos de otro pais, basta con
qgue su residencia sea habitual fuera del territorio nacional para que se considere adopcion
internacional.

Existen dos casos de adopcién internacional: El primero es que el adoptante proviene de un
Estado distinto al del adoptado y el segundo es que el adoptante y el adoptado son del
mismo Estado pero después de la adopcion residen en otro.

Esta adopcion siempre sera plena, no por transferencia sino por la relacion de parentesco se
aplicaran los tratados internacionales, suscritos por el pais que sean aprobados por la
Camara de Senadores y finalmente ratificados. En el momento que cause ejecutoria la
resolucion judicial que se dicte autorizando la adopcion, quedara consumada. '

Es un procedimiento judicial de jurisdiccion voluntaria, el juez competente serd el del
domicilio de los menores o incapacitados, los requisitos seran los que sefiala el articulo 390
del C.C., los estudios socioecondémicos y psicologicos seran efectuados por el DIF. Debera
existir una constancia de 6 meses que otorgue la institucion o persona que acogiera al
menor exposito o abandonado por seis meses después de su abandono y en caso de que
no hubiesen transcurrido los seis meses el juez decretara el depdsito del menor con el
adoptante hasta que transcurra dicho plazo; si no estuviese acogido por ninguna persona o
institucién el dep6sito del menor transcurrird con el presunto adoptante.?*

AUTORIDADES CENTRALES, son las que intervienen en la adopcién y son designadas por
cada Estado contratante, asesoran, cooperan, coordinan, controlan, reciben y transfieren
informacion en materia de adopcién internacional; cuidando y dando cumplimiento a las
obligaciones que la convencion le impone, en nuestro pais la autoridad central para todos
los estados federales se nombr6 al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la

1%¥CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 346.
Y"GONZALEZ MARTIN Nuria, Op. cit., pag. 23.
CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 246.
BIDEM.

20¢cfr. GONZALEZ MARTIN, Nuria, Op. cit., pag. 24.
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Familia, al igual que en el Distrito Federal y a la Secretaria de Relaciones Exteriores como
consultoria juridica para expedir las certificaciones de las adopciones y para la recepcién de
documentos provenientes del extranjero.

También pueden intervenir en una adopcion internacional en apoyo de las autoridades
centrales involucradas en el trdmite de adopcién, organismos acreditados o entidades
colaboradoras que las auxilien como intermediarios entre éstas y los particulares que
soliciten la adopcidn, sin finalidades de lucro.

Los deberes entre adoptante y adoptado serian regulados por la ley del domicilio del
adoptado al tiempo de la adopcién.?**

La Convencion de los Derechos del Nifio determina que los Estados deberan promover la
colocacién del nifio en otro pais para su adopcién con un riguroso mecanismo de proteccion
para asi evitar el trafico y venta del nifio.

Conforme a la convencion sera un requisito para efectuar la adopcion el que las autoridades
competentes del Estado de origen (lugar de residencia del menor que se pretende adoptar)
establezcan que el nifio es adoptable; si el nifio es adoptable en su Estado de origen y si el
interés superior del menor es correspondido con la adopcion. Deben presentar una
autorizacion del la autoridad correspondiente del pais en el cual tiene su domicilio habitual y
otra autorizacion de la misma autoridad para que el menor que adopten ingrese y resida en
dicho pais.

Una vez que se cumplan todos los requisitos y que el consentimiento sea obtenido sin pago
alguno, las autoridades del Estado de recepcion (lugar de los adoptantes, pais al que
ingresara y residirda el menor adoptado) deberan haber constatado que los padres son
adecuados y aptos para adoptar y hayan sido asesorados y que el nifio ha sido autorizado
para entrar y residir por siempre en el Estado de recepcién.*

REQUISITOS PARA ADOPTAR A UN MENOR DE NACIONALIDAD MEXICANA:

1)Carta de los solicitantes dirigida al Sistema DIF, expresando su motivo de adopcién, 2)
Certificado de idoneidad expedida por la autoridad central de su pais, 3) Estudio
socioeconGmico y psicoldgico, 4) Certificado de no antecedentes penales, 5) Certificado de
salud de los solicitantes, 6) Constancia de trabajo, 7) Copia certificada del acta de
nacimiento de los solicitantes y en su caso de matrimonio, 8) Dos cartas de recomendacion,
9) Una fotografia a color tamafio credencial de los solicitantes y 10) Fotografias tamafio
postal del domicilio donde habitan los solicitantes fachada e interior y de una reunion
familiar.?%®

“|BIDEM, pag. 123.
22¢fr. CORDOBA, Jorge Eduardo, Op. cit., pag. 343.
2Bcfr. IBIDEM, pég. 143.
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PROCEDIMIENTO:

El procedimiento se realizard manteniendo comunicacion las autoridades centrales de cada
uno de los Estados (origen y receptor), desahogadas las pruebas y habiendo cumplido con
todos los requisitos exigidos, el Juez decidird si procede la adopcion, al declararse la
ejecutoria de la resolucion la adopcion quedara consumada, se levantara un acta como Si
fuera de nacimiento, en los mismos términos que la que se expide para los hijos
consanguineos.

Los que deseen adoptar a un menor en un Estado con residencia en otro Estado
contratante, deberan acudir a la autoridad central de su pais quien se encargara de realizar
los estudios correspondientes (psicologico y social) y seran quienes determinaran si los
solicitantes son adecuados y aptos para adoptar mediante un certificado de idoneidad para
adoptar a un menor de nacionalidad mexicana, los solicitantes reunirdn los documentos
necesarios y solicitados por la autoridad mexicana, el Estado de recepciéon enviard un
informe a la autoridad central del Estado de origen en original y con su debida traduccion en
espafiol.

El Estado de origen a través de su autoridad central recibira los documentos y los revisara y
evaluara, emitira la viabilidad o la no solicitud, si se acuerda la viabilidad se ingresara a una
lista de espera para la asignacion de un menor, cuando éste es asignado se elabora un
informe de adoptabilidad con todos los datos, condiciones y rasgos del menor y
determinaran si es adoptable y si obedece la adopcion al interés superior del nifio, haciendo
de su conocimiento mediante un informe a la autoridad central del pais receptor.?**

La autoridad de recepcion, remitira a la autoridad de origen su conformidad para que se
continle con el proceso de adopcion y la autorizacion para que ingrese y reside
permanentemente en el pais de recepcion, se procede a citar a los adoptantes para que
donde se encuentra albergado el menor elabore el programa de convivencias, los
solicitantes acudiran al Instituto Nacional de Migracion para tramitar el permiso de adopcion
acreditando su legal estancia en el pais, el DIF procedera a realizar el proceso judicial de
adopcion, obtenida la sentencia, se inscribe el acta en el Registro Civil, se tramitara
pasaporte y visa cual sea el caso, el centro de asistencia que albergd al menor levantara el
acta de externamiento definitivo.

Si el Consejo Técnico de Adopcidn no considera exitosas las convivencias se lo haran saber
a la autoridad central receptora, las resoluciones de este consejo son por mayoria de votos
contando el presidente con voto de calidad.

Los padres adoptivos firman una carta-compromiso donde se comprometen a pasar revista
cada seis meses a la oficina consular mas cercana, el cambio de domicilio del menor y sus

20cfr. GONZALEZ MARTIN, Nuria, Op. cit., pag. 144.
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adoptantes se debera notificar de manera inmediata a la autoridad central
correspondiente. %

Esta adopcion es reconocida de pleno derecho por lo que no se reconocera si un Estado
contratante, es contraria a su orden publico (interés superior del nifio).

3.4 Procedimiento para realizar la adopcién en el Distrito Federal

La adopcion antes de ser una solucidn se convierte en un problema, el tramite es lento
debido al juicio ordinario requerido para la perdida de la patria potestad del abandonado, por
lo que se ha propuesto que el juez iniciando el juicio de adopcion y acreditando su abandono
decrete la pérdida de la patria potestad, se debe facilitar el trdmite, es sabido que es muy
complicado ya que en muchas ocasiones se imponen muchas trabas para lograr la
finalizacion del trdmite pues debido al trafico de personas y la trata de blancas, la autoridad
es muy cuidadosa para otorgar la adopcion, sin considerar que ya se tienen todos los datos
del adoptante debido a que las actuaciones realizadas abiertamente por lo que hay poca
posibilidad de actuar ilegalmente o de manera inmoral.

La adopcion requiere de requisitos formales pues se constituye mediante una resolucion
judicial, perfeccionandose a través de la forma procesal. La adopcion puede hacerse de uno
0 mMas menores tanto para solteros como para casados y pueden ser simultaneas o
sucesivas.

Los elementos solemnes se integran por el nombre del adoptante, el del menor o del
incapacitado y los nombres de quienes ejercen la patria potestad o tutela; el consentimiento
de quienes deben otorgarlo dandole ante el juez y por ultimo la resolucion del Juez de lo
Familiar con lo que la adopcidn se consumara.

Los elementos formales son el domicilio de quienes adoptan, del adoptado y de los que

ejercen la patria potestad o de quienes tienen la guarda del menor o incapacitado; las

pruebas; el levantamiento del acta de adopcion (Juez del Registro Civil) y la inscripcion de la
; 206

misma.

REQUISITOS PARA ADOPTAR: ser persona fisica ya sean mexicanos o0 extranjeros con
plena capacidad, no estar afectado de ninguna prohibicion (sus derechos civiles no hayan
sido suprimidos) ni ser un incapaz natural; el adoptante sea mayor de 25 afios de edad, si es
una pareja la que adopta con que uno cumpla con el requisito de edad pero ambos
cényuges deberan contar en relaciéon con el adoptado 17 afios de diferencia, los cényuges
tienen que adoptar conjuntamente a excepcion de que uno de los conyuges este por adoptar
al hijo de su consorte, pueden adoptar las parejas que se encuentren unidas
permanentemente (concubinos); deben contar con medios econdmicos suficientes, medios
bastantes para proveer la subsistencia, la educaciéon y cuidado de la persona de adoptar,
cuenten con trabajo o bienes propios que le permitan incorporar al adoptado a su vida o a su
familia, no se requieren ingresos determinados; que sea una persona apta, determinandose

2%cfr. IBIDEM, pag. 145.
205¢fr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit., pag. 230.
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su aptitud a través de un dictamen (estudios socioecondmicos y psicolégicos por medio del
Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia DIF); goce de buena salud
comprobandolo por medio de un certificado médico.?®’

En el caso de extranjeros ademas de los requisitos ya analizados deben acreditar su legal
estancia o residencia en el pais.

El adoptante no necesariamente debe estar casado, existen criterios en contra de que una
persona soltera, “sola”, adopte a un nifio situacion que se defiende con el simple hecho de
gue se busca acoger a un nifio abandonado que también esta solo por lo que en este caso
aunque el nifilo se crie sin un padre o0 sin una madre no es peor a que crezca abandonado,
sin sentir el calor de una persona que lo necesita tanto como el a ella y que ademas ambos
se puedan dar la oportunidad reciproca de brindarse carifio y un desarrollo pleno en varios
sentidos, material, fisico, psiquico y ante todo espiritual.?®

En la actualidad para poder adoptar no se requiere la ausencia de hijos para que la
adopcion proceda, los que tienen hijos también pueden ser adoptantes. Todos aquellos que
la ley no prohiba pueden adoptar (hombres, mujeres, solteros, cényuges, concubinos
nacionales o extranjeros que demuestren su estancia legal en el pais). En igualdad de
condiciones se preferira al adoptante que haya acogido al menor que se pretende sea
adoptado (art. 392 bis C.C.), el acogedor es el tutor del menor y sélo puede adoptar hasta
después de ser aprobadas las cuentas de la tutela, el curador no tiene prohibicion alguna
para adoptar y no debe existir ningun interés pendiente o encontrado que pudiere originar
alguna razén econdémica para la adopcién.*

Para que los conyuges y concubinos adopten se requiere del consentimiento de ambos para
considerar al adoptado como hijo. El hijo de una madre o padre que celebre nupcias con
persona distinta al padre o madre de su hijo, podrd ser adoptado por el nuevo consorte,
habiendo contradiccion legal en el sentido que el articulo 446 C.C. establece que el nuevo
marido no ejercera la patria potestad sobre los hijos del matrimonio anterior y peor adn
cuando el articulo 419 C.C. previene que la patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejercera
la persona que lo adopte por lo que excluye a los que se hubieren casado en segundas
nupcias y aceptaran que su nuevo consorte adoptara su hijo. Para que esto suceda el
consorte anterior padre o madre del menor deberan haber perdido la patria potestad o bien
se le hubiese suspendido.

Actualmente un pariente consanguineo podria adoptar mediante adopcion plena pues al
suprimirse la adopcion simple con la reforma del 2000 y con el nuevo articulo 410D C.C. en
donde se expresa que si las personas tienen un vinculo de parentesco consanguineo con el
menor o0 incapaz que se adopte los derechos y obligaciones se limitan al adoptante y
adoptado, debido a que no se puede romper el vinculo familiar ya existente entre los otros
miembros de la familia.?*

27cfr. IBIDEM, pag. 231.
2%8¢fr. IDIBEM, pég. 235.
299¢cfr. IBIDEM, pég. 231.
21%fr. IBIDEM, pég. 236.
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Los sacerdotes catdlicos no tienen ningun impedimento legal para adoptar, no hay un trato
especial ni lo prohibe, la doctrina considera su imposibilidad para adoptar pues no es
aconsejable por la funcion sacerdotal y por el celibato eclesiastico o que se preste a encubrir
la realidad de un hijo natural.?**

REQUISITOS PARA SER ADOPTADO: ser menor de edad no emancipado o mayor de edad
incapaz, ser huérfano, ser un menor abandonado (menor en desamparo que se conoce su
origen) o exposito (menor abandonado que no se conoce su origen), otorgar consentimiento
si es mayor de 12 afos, al menos que hubiese existido convivencia iniciada antes de que el
adoptado hubiere cumplido los 14 afios, antes no podian adoptar los ascendientes,
parientes en segundo grado de la linea colateral por consanguinidad o afinidad ahora con
las reformas de 2000 y lo ya antes mencionado la adopcion puede existir entre
consanguineos, la doctrina afirma que no tiene que ser el adoptado extrafio al adoptante y
puede ser su pariente; otros opinan que el parentesco entre tio y sobrino para ser adoptado
no afecta pero en el caso de adopcién entre hermanos, abuelos y nietos son impropias; en el
caso de los hermanos la relacion fraternal impide la paterno-filial y en el caso de los nietos,
si los padres no ejercen la patria potestad a los que les corresponde es a los abuelos, por lo
tanto no deberia haber adopcion.*?

Un pupilo no puede ser adoptado por su tutor hasta que haya sido aprobada la cuenta de la
tutela. Para ser adoptado no importa que tenga vinculos de parentesco consanguineo.
Cuando un menor es abandonado es necesario que previa la adopcién se realice el juicio de
perdida de la patria potestad de los padres y si hay abuelos a ellos les corresponde ejercerla
por lo que ellos seran los indicados para otorgar el consentimiento de adopcién.

El menor debera ser escuchado de acuerdo a su grado de madurez y atendiendo a su edad,
pues conforme a la Convencién Sobreproteccion de Menores y Cooperacién en Materia de
Adopcion Internacional, se exigen medidas protectoras del menor, éste deberd ser
debidamente asesorado e informado sobre las consecuencias de la adopcion, son
importantes sus deseos y opiniones del nifio y que su consentimiento sea libre.?*

Cuando se tramita una adopcion es necesaria la propuesta de la Institucion que ha acogido
al menor, aunque no es necesario cuando el adoptado se encuentra bajo las siguientes
circunstancias:

a) Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad.

b) Ser hijo del consorte del adoptante.

c) Ser mayor de edad o menor emancipado.

d) Haber estado bajo su tutela.?**

La ley antes descrita menciona las personas que deben intervenir en este acto juridico: Los
qgue ejercen la patria potestad o tutela de quien se desea adoptar o bien los que lo hayan

2Mefr. IBIDEM, pag. 240.
2L2cfr. IBIDEM, pég. 241.
*B1BIDEM, pag. 233.

2Ycfr. IBIDEM, pég. 242.
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acogido como un hijo, el Ministerio Publico del domicilio del adoptado, cuando este
desprotegido, el adoptante (25 afios), en pleno ejercicio de sus derechos, el adoptado si es
mayor de catorce afios y el Juez que debe dictar sentencia.

Se forma un expediente en el juzgado, iniciando la etapa judicial, en esta fase de la
adopcion es necesario cumplir con formalidades, los interesados compareceran ante el
Juez (adoptante, adoptado y personas afectadas por la adopcion).

La via idonea para tramitar una adopcion es la de jurisdiccion voluntaria, la autoridad
competente es el juez de lo familiar en turno. La promocion con la que se inicie el juicio de
adopcion debera contener: nombre y edad del menor o incapacitado a adoptar, nombre,
edad y domicilio de quienes ejercen la patria potestad o del tutor. Si el menor fue acogido
por una instituciéon sera acompafado por una constancia del tiempo que permanecio en ella
y de los estudios socioecondmicos y psicoldgicos (comprueban buenas costumbres, moral y
medios suficientes para proveer la subsistencia, educacion y cuidado del adoptado)a cargo
del DIF o el que autorice; si no fue acogido y no tuviere padres, se decretara el depdsito del
menor con el que pretende adoptar por seis meses, transcurrido este tiempo los que
ejercian la patria potestad la pierden y en el supuesto que los que ejercian la patria potestad
lo hayan entregado para promover su adopcion, es suficiente para perderla sin que
transcurran los seis meses. Certificado de salud del adoptante, demostrar que la adopcién
es benéfica para el adoptado, los extranjeros deben acreditar su legal estancia y con
residencia habitual en el pais.?*

La adopcion puede hacerse de uno o mas menores tanto para solteros como para casados y
pueden ser simultdneas o sucesivas. Nadie puede ser adoptado por mas de una persona,
excepto cuando los adoptantes sean conyuges o concubinos (art. 391y 392 C.C.).

Es necesario que se exprese el CONSENTIMIENTO de los involucrados (articulo 397
cadigo civil), en el caso del adoptado cuando este sea mayor de doce afos, si no existe la
manifestacion de la voluntad, la adopcion no podra ser aprobada aunque todos los demas
requisitos sean cumplidos satisfactoriamente.

El CONSENTIMIENTO DE LOS PADRES DEL MENOR, consiste en la expresién de
conformidad general a que el hijo pueda ser adoptado, obviamente este requisito se puede
cumplir cuando existen y se conocen debido a que éstos son los que ejercen la patria
potestad, se exceptlia el asentimiento a los padres del menor cuando estuvieran privados
de la patria potestad del adoptando, que no se hallare emancipado o bien cuando existe
una declaracion judicial de abandono; en caso de oposicién de los padres, no cabe la
adopcién. Es el primer consentimiento fundamental, el de los que ejercen la patria potestad
sobre el menor que se trata adoptar si no se conoce el domicilio de los progenitores o de los
abuelos se sigue el juicio ordinario de pérdida de la patria potestad por lo que el trdmite de
adopcion queda en suspenso y se alarga el tiempo de la adopcion.

Cuando sea un menor quien ejerza la patria potestad, deberan constituir la adopcion los
progenitores de éste si se encuentran presentes, en caso de que sean incapaces otorgara

2B¢fr. KUTHY PORTER, José, Op. cit., pag. 173.
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el consentimiento quien ejerza la tutela sobre estos o bien si se trata de un menor
emancipado el que otorgard el consentimiento sera el tutor encargado de sus negocios
judiciales. Si el adoptado no se encuentra bajo la patria potestad de los padres, el tutor o los
gue hayan acogido al menor como su hijo o a falta de ellos el Ministerio Publico o los
directores de las instituciones de asistencia social ya sean publicas o privadas que reciban
exposito o abandonados, sea el caso deberan expresar su consentimiento. En este caso el
Juez no tiene facultades decisorias por lo que si alguno de los que la ley sefala deben
expresar su consentimiento no lo otorgan, no podrd otorgarse la adopcion, pero la ley
seflala que si no estan presentes el Juez de lo Familiar suplird el consentimiento,
convirtiéndose en un grave error juridico pues la Ley Orgéanica del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal no le atribuye al Juez otorgar consentimientos. Pero se previene
gue cuando se opongan a la adopcion deberan expresar la causa en se funden que el juez
calificara tomando en cuenta el interés del menor (articulo 398 C.C.).

Cuando sea aprobada la adopcion el juez girara oficio dentro de los ocho dias siguientes
acompanado de copias certificadas de las diligencias practicadas al Registro Civil
correspondiente, a efecto de que inscriba el acta correspondiente, debido a que se afecta el
estado civil de las personas. La inscripcion consistira en registrar Gnicamente a los padres
adoptivos, sera un acto en los mismos términos que la de expedida ante un hijo
consanguineo no haciéndose mencién alguna al caracter de adoptivo.?*® Considero no
apropiado que en el acta no se asiente que es un adoptado pues no garantiza el derecho a
la identidad; no hay la garantia de que los adoptantes den a conocer a su hijo que es
adoptado y asi otorgarle la opcién de llegar a conocer su verdadero origen e identidad.

El acta de nacimiento originaria quedara reservada de la cual el Registro Civil tienen
prohibido expedir alguna constancia donde revele el origen del adoptado ni su condicién
actual, la Unica excepcion es mediante una orden proveniente de un juicio, para los
impedimentos para contraer matrimonio y cuando el adoptado desee conocer sus
antecedentes familiares.

En caso de que el adoptado haya sido adoptado por una sola persona, se registrara con los
dos apellidos del nuevo padre o madre (como cuando se registra un menor que no es
reconocido por el padre) y en el supuesto de ser dos los que adoptan, los apellidos seran
registrados de la misma manera en que se registra a un hijo consanguineo, es decir,
nombre del menor, apellido paterno y apellido materno.?*’

Una vez adoptado el hijo, no podra ser objeto de una nueva adopcion.

La solucién de otorgar la adopcién a los adoptantes debe ser si el interés superior del nifio
es satisfecho independientemente de que cumplan con todos los requisitos que la ley exige,
el interés moral y material de los menores debe tener prioridad sobre cualquier otra
circunstancia, y toda decision debe estar inspirada en lo que resulte mas conveniente para
Su proteccion.

215¢fr.GONZALEZ MARTIN, Nuria, Op. cit., pag. 20.
2Ycfr. KUTHY PORTER, José, Op. cit., pag. 174.
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3.5 ¢Adopcion prenatal?

Se le podria considerar a la adopcién de embriones como una adopcion prenatal debido a
que aun el adoptado no ha nacido y este es el caso de los embriones, esta adopcion se
entiende como la originada por la implantacion del embridn en el Utero de una mujer que no
ha aportado el 6vulo, que ya se encuentra fecundado por un semen que no ha elegido la
mujer debido a que no es de su marido, ni del donador que ella hubiese elegido; esto
porque quien lo esta dando en adopcion fue quien se sometio al tratamiento de fecundacion
in vitro y por alguna circunstancia no se ha implantado en su utero los embriones sobrantes,
0 bien ya no desea implantarse ninguno o posiblemente sean huérfanos de padre y madre o
peor aun los ha olvidado dejandolos congelados y abandonados en el centro médico al que
acudié para el método de fecundacion. **®

Si los embriones se encuentran huérfanos de madre, el padre es quien debera decidir si
entrega en adopcidén los embriones o viceversa, si existen personas con el deseo de
adoptar algun embrion en especifico, éste no podra ser destruido.

Basandonos en la experiencia de otros paises, como el caso muy especifico del programa
de adopcion de embriones congelados realizado por el Instituto Marqués en Barcelona
Espafa, podemos considerar como una solucion al problema de los embriones humanos
congelados y abandonados brindandoles la oportunidad de ser implantados y tal vez de
vida. Ya que dicha institucion por su propia decisiéon ha implantado los embriones en esta
situacion (dandolos en “adopcion”) a mujeres y parejas interesadas como una Ultima
oportunidad para engendrar un hijo, sin que la autoridad intervenga para su adopcion, la
institucion se encarga de realizar los tramites; esto ha tenido un gran éxito toda vez que de
los implantes realizados, un 32% ha logrado engendrar y ademas las parejas que crean
embriones, con mayor facilidad logran decidir el futuro de sus embriones en caso de no ser
implantados, debido a que es dificil para las parejas elegir un futuro de investigacion y
destruccién para sus embriones.?*

Es por lo antes mencionado que existe la propuesta para que en México se permita realizar
la adopcion prenatal, la cual se aplicaria a los embriones congelados que hayan sido
abandonados o0 no se hayan podido transferir como resultado de la fecundacién in vitro y
para lo cual considero apropiado que las instituciones que se encarguen de mantener los
embriones congelados y transcurrido el tiempo necesario para que los padres busquen su
implantacion (5 afios), si después de ese tiempo se considera han sido abandonados o bien
los padres han realizado la donacion de los mismos para que las instituciones los den en
adopcién; debera crearse un registro de los aspirantes para la adopcién, cuyo
funcionamiento se coordinara mediante convenios, para que a través de ese registro de
aspirantes a la adopcion tengan las mismas posibilidades todos los que ingresen su
solicitud y que por orden cronolégico de inscripcion de aspirantes a la adopcién se den
trAdmite a las solicitudes. A diferencia del caso mencionado en Barcelona, Espafia; propongo
gue intervenga la autoridad, tal y como en la adopcion, es decir, los aspirantes previa la

218 cfr. http.www.bioeticaweb.com/content/view/109/45/, 25/abril/07, 18:00hrs.
219 ¢fr. http.www.institutomarques.com/programa_adopcion_embriones.html, 12/abril/07, 16:30hrs.
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solicitud ante la instituciéon deberan haber acudido al DIF a realizarse estudios psicoldgicos
y socioeconOmicos y posteriormente ya en el registro de aspirantes y la certificacion médica
del instituto que admita el implante deberan acudir ante el Juez de lo Familiar, para que
dicte una sentencia propia de adopcion, con el fin de cumplir con los requisitos de una
adopcion y de garantizar el derecho de identidad del individuo adoptado.

En esta adopcion, que considero apropiada para comenzar a resolver el problema de los
embriones congelados que no seran implantados en la familia que originalmente buscé su
creacion, también se debera conocer las condiciones personales de aquellos que deseen
adoptar estos embriones, conocer sus condiciones de edad, sus aptitudes tomando en
consideracion las necesidades e intereses del futuro menor.

Los encargados de crear el registro propuesto deberan ser las propias instituciones que
deberan actuar como autoridad de aplicacion o bien atribuirselo al DIF, en realidad lo que
se busca con la creacion de un registro es garantizar un mejor funcionamiento de esta
nueva adopcion y como se ha dicho de respetar el derecho de identidad del adoptado.
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~ CAPITULO IV )
LA PROTECCION AL EMBRION EN MEXICO Y EL
EXTRANJERO

Debido a las relaciones entre todos lo paises, existen intercambios e influencias culturales
de toda indole; los avances tecnoldgicos, el respeto a los derechos de todos los individuos y
la proteccién al medio que los rodea determinan el grado de evolucion de cada nacion.

Sabemos que los individuos se relacionan entre si para formar diversos grupos sociales que
van formando otros mas y mas grandes y complejos relacionados entre si. Los hombres se
relacionan entre si de acuerdo a sus costumbres, ideas, necesidades y modos de vida,
identificandose con la gente del lugar en el que habitan y con el medio ambiente que los
rodea formando grupos que se interrelacionan, llegando a formar comunidades y hasta
naciones que a su vez se relacionan entre si.

Actualmente en el mundo de la globalizacion, todos los paises requieren para sobrevivir de
las relaciones comerciales y diplomaticas que mantengan con los demas. Los paises
subdesarrollados, dependen aln mas de la ayuda general de los paises mas poderosos, por
lo que deben ser, los mas preocupados por resolver sus problemas sociales internos para
evitar un rezago fundamentalmente econémico y cultural en relacion a los mas poderosos;
pues estos paises al percatarse que sus nacionales no cuentan con una seguridad en todos
los planos (juridica, econdmica, social, de salud), no generan inversiones e intercambios en
paises subdesarrollados que no garanticen ni salvaguarden a sus intereses y por lo tanto, se
vean afectados; ademéas de que con grandes rezagos los paises subdesarrollados también
pueden llegar a estar en desventaja y por lo mismo los poderosos llegan abusar de éstos por
no contar realmente con sistemas mas eficaces.

Las leyes, su eficacia y respeto; para la mayoria de los paises desarrollados son una forma
de brindar seguridad a sus nacionales en otras partes del mundo, debido a que es el reflejo
del bienestar social interno de un pais y por los mismo del bienestar social que pueden
brindar a un extranjero y la capacidad de éste para relacionarse con el mundo internacional,
motivo por el cual, es muy importante mantener nuestras leyes en la vanguardia social y
mundial (respetando y manteniendo los derechos, principios, valores y las buenas
costumbres que cada pueblo ha adoptado, respetando sus leyes y su soberania). Por lo
antes manifestado es necesario garantizar, ante todo, los derechos humanos de los
individuos que se encuentren habitando nuestro territorio y extenderlos al mundo.

Lo dicho en lineas anteriores, ha hecho que considere necesario hacer un breve estudio de
legislaciones extranjeras en cuanto a la proteccion que brindan al embrion, comparandola
con la mexicana; para asi lograr una mejor interpretacion de la situacion biotecnolégica que
se esta viviendo en el mundo y en nuestra nacion y determinar con mayor objetividad
respecto al criterio que debera manejarse en nuestra legislacion y brindar la proteccion a los
embriones que de nuestra legislacion requieran, sin transgredir ningun derecho reconocido a
los embriones por nuestro pais de manera interna y externa.
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4.1 Convencion sobre los derechos del nifio

México siempre ha sido considerado un pais que mantiene buenas relaciones con otros,
respetando su soberania, y participando activamente en varias convenciones a nivel
internacional, preocupado siempre por lograr hacer respetar en su propio territorio y en todo
el mundo los derechos de los mas débiles; habiendo participado en la Convencion de los
Derechos del Nifio, la cual, no sélo busca proteger al nifio contra la violacion de sus
derechos humanos, sino también busca lograr en los nifios condiciones de vida favorables
para su participacion en la vida social.

Los paises parte deben asumir el compromiso de ante todo tener en cuenta el interés
superior del nifio, es un principio basico que rige las relaciones del nifio con el adulto. El nifio
debe ser considerado persona, un elemento del presente y del futuro, siendo importante el
gue se le tome en cuenta; se le debe proteger del maltrato, de la discriminacion, del
descuido y de la explotacion.

Para esta convencion y de acuerdo al articulo primero de la misma, se entiende por nifio a
todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que la ley aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad.

En la cuspide de los derechos fundamentales de esta Convencion se encuentra el “derecho
a la vida”, es de basica trascendencia y la plataforma de los demas derechos, la regulacion
de este derecho se incluydé en el proyecto de 1988 con la finalidad de garantizar la
supervivencia y el sano desarrollo del nifio. Y asi evitar la mortalidad infantil y prolongar la
vida de éste. Asi se vinculan la vida y el desarrollo. Debe existir el compromiso del Estado
de garantizar en la medida maxima posible, la supervivencia y el desarrollo del nifio, es un
derecho del nifio lograr desarrollarse fisica y espiritualmente, hasta llegar a su plenitud como
persona, cumpliendo sus etapas en armonia; por lo que se considera un derecho
fundamental el desarrollo personal.?*°

El derecho del nifio a desarrollarse plenamente, desde mi muy personal punto de vista, se
encuentra ligado al derecho a tener una familia (derecho que la misma Convencion
reconoce), pues en una familia a un menor se le brinda cobijo y todas las necesidades
requeridas para su crianza y pleno desarrollo; por ello es de vital importancia que los
Estados comprometidos a resguardar los derechos de los nifios, creen instituciones para
gue un menor huérfano o abandonado sea acogido y también deben impulsar a las
personas para que se atrevan a adoptar un menor desamparado y asi garantizar su
supervivencia.?**

Desde una perspectiva de la Convencion se puede desprender o deducir que desde la
existencia del nasciturus existe un ser propio, Unico, el cual es duefio de su propia identidad,
a la cual tiene derecho que se le respete y proteja. El articulo 6 de la Convencion de los
Derechos del Nifo, dice: Los Estados partes reconocen que todo nifio tiene el derecho

?20cfr. HOYOS CASTANEDA, llva Miryam, Op. cit., pag. 47.
?21cfr. WEINBERG, Inés M., Op cit., pag. 89.
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intrinseco a la vida. Los Estados partes garantizaran en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio.?*?

Es claro que la convencion tutela al menor desde la concepcion al igual como se debe regir
en el ambito internacional, aunque cada Estado y de acuerdo a su legislacion y sus
necesidades tutela este derecho, por ejemplo: En Argentina consideran al concebido
persona ya que el ser humano existe desde la concepcion, es decir, los por nacer desde el
vientre de la madre son persona y tienen una personalidad juridica de hombre. Para estos
derechos, la vida y la persona son inseparables; por lo tanto el derecho a la vida de los
nifios, debe garantizarse en todos los periodos de su desarrollo, incluso el prenatal;
protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y
desarrollo fisico y mental; el nifio por nacer es autbnomo a la madre aunque requiera de ésta
para desarrollarse.

Otros paises como México, protegen al menor desde su nacimiento y en ese momento lo
llegan a considerar persona, aunque desde que es concebido (nasciturus) recibe ciertos
derechos con la condicibn que nazca vivo y también se le protege de manipulaciones
genéticas, aungue no se le considere persona esta penado el aborto, en otros paises muy
especificamente como en México, Distrito Federal, el aborto es permitido, es decir, no es
penalizado, si se cumplen ciertos requisitos.

El derecho a la vida es importante que sea respetado pues es primordial, los derechos
restantes carecen de sentido, si se bloquea el derecho a la vida, los demas son aniquilados
junto con las posibilidades humanas, pues sin sujeto no hay titular de ninguna otra garantia.

4.2 La proteccion al embrién en diversos paises extranjeros

La crioconservacion de embriones varia de acuerdo a cada pais, por ejemplo: Finlandia,
Israel y Australia los congelan durante 10 afios. En Francia, Inglaterra, Suiza, Alemania y
Argentina, durante cinco afios. En Suecia y Dinamarca durante dos. En Japon y Estados
Unidos se mantienen mientras esté vivo el donante.?*

En el afio de 1986 La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, invité a los Estados
miembros a prohibir las practicas o manipulaciones consideradas indignas de la persona,
como, la clonacién, la ectogénesis, las quimeras, entre otras y especificamente sobre los
embriones vivos fueran o no viables.?”* En este Consejo se permitia el estudio de
investigacion hecho en los embriones muertos y que sélo fuera con fines terapéuticos.

En 1988 se en la Conferencia de la Asociacion Internacional de Leyes se protegio el
patrimonio genético de cada persona desde la concepcion, con el fin de asegurar la
individualidad de los humanos y se prohibieron cualquier tipo de experimentaciones no
terapéuticas sobre cualquier embrion humano. En 1990 el Parlamento Europeo desechd

222 ANTONIO CANIEL, Hugo D., Op cit., pag 19.
?2MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 171.
29SAMBRIZZI, Eduardo A., Op. cit., pag. 161.
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cualquier diferenciacion en el grado de proteccion de acuerdo a la etapa de desarrollo en
gue se encuentre un embrion.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Generaciones Futuras
aprobada en 1994, se prohibe causar dafio a la forma humana, del genoma y de la herencia
genética de la humanidad. La Organizaciéon de las Naciones Unidas reconoce al genoma
humano como la base de la unidad de los miembros de la familia humana y del conocimiento
de su dignidad y diversidad, el patrimonio de la humanidad, entidad digna de proteccion. Se
prohibe crear embriones para ser investigados y sélo se puede investigar en el genoma
humano con fines terapéuticos y de diagnéstico sin que se modifique el genoma.??

4.2.1 Alemania

En Alemania cualquier mujer sin necesidad de estar casada podra acudir a practicarse
técnicas de reproduccion asistida siempre y cuando manifieste su consentimiento y si se
encontrara casada sera necesario el consentimiento del marido. La sustitucion materna o
alquiler de uteros se encuentra completamente prohibida, pues ninguna mujer puede
renunciar a su filiacion materna a favor de un tercero.

Cuando exista un donante, se debera respetar su derecho de identidad, es decir, ésta no se
daré a conocer y la donacién serd anénima, sélo se dara a conocer su identidad en caso de
gue el hijo se encuentre grave con peligro de muerte, el derecho del hijo sera sélo buscar
datos generales del donador sin que se de a conocer su identidad salvo el caso antes
mencionado.??°

El Cédigo Civil de Alemania dispone que la capacidad juridica de las personas empieza con
la consumacién del nacimiento, sin que esto impida la proteccion al concebido. En 1975 una
Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman referente a la redaccion de los articulos 218 y
219 de su Cdbdigo Penal conforme a la reforma de 1974. El Tribunal considero
anticonstitucional la reforma que permitia la interrupcion del embarazo con base en el
derecho a la vida que concede el art. 2 de la Carta Fundamental. Consider6 el Tribunal
Constitucional que el embrion es un ser humano independiente, protegido por la
Constitucion la cual no hace ninguna distincion entre las diversas etapas de la vida y por
tanto, al proteger ésta, protege la vida prenatal y postnatal. Se inclina al derecho de la vida
del no nacido sobre la libertad de la madre.?’

La ley alemana define en su articulo 8 al embridon: “Se considera embridén en el sentido de
esta ley el évulo humano ya fecundado y capaz de desarrollarse, a partir del momento de la
fusion nuclear, asi como toda célula pluripotencial extraida del embrion que, dadas las
condiciones ulteriores indispensables para ello, pueda seguir dividiéendose hasta
desarrollarse en un individuo. En las primeras veinticuatro horas siguientes a la fusion
nuclear se considerara susceptible de desarrollo al évulo humano fecundado, a menos que,

225¢fr. IBIDEM, pag 169.
225cfr. LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag., 474.
22’lPACHECO ESCOBEDO, Alberto, Op. cit., pag. 85.
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antes de la expiracion de ese plazo, se compruebe su incapacidad de pasar de su fase
monocelular”.??®

La ley alemana de proteccién al embrién destaca por su amplitud y especificacion de cada
una de las situaciones que reglamenta aprobada por el Parlamento con la intencion de evitar
el manejo indiscriminado de embriones humanos tutelando al embrién no implantado con
una postura restrictiva, por ejemplo: En el articulo 1 fija una serie de limites a la fecundacion
in vitro con penas que van desde la multa hasta penas privativas de la libertad: Aquél o
agueéllos que transfieran a una mujer el 6vulo de otras; fecundare un 6vulo con fines distintos
al del embarazo; transfiera mas de 3 embriones a una misma mujer en un mismo ciclo;
fecunde mas de tres 6vulos en un mismo ciclo; retirare un embridon de una mujer antes de su
implantacion por fines distintos a implantarselo o darselo a otra mujer o bien transfiriera un
embridn a una mujer dispuesta a abandonarlo a terceros luego de su nacimiento. Queda
prohibido completamente, la creacién de un preembrion con la misma informacién genética
gue otro embrion, feto ser humano o muerto, asi como implantacién, es decir queda en este
pais prohibida la clonacién humana.?**

También y de acuerdo a esa ley queda prohibido que vendan un embrién o lo utilice antes
de ser anidado en la mujer, asi mismo sera castigada la tentativa. Se castigara al que
modifique el sexo del preembridén a excepcion de cuando la eleccidén del sexo sea para evitar
una enfermedad grave hereditaria segun el sexo. También se sancionara a los que sin
consentimiento de la mujer y el varén utilicen su évulo y espermatozoide para fecundar, lo
mismo sucederd al que implante un embrion sin consentimiento de la mujer, la fecundacion
post mortem también se encuentra sancionada y por lo tanto prohibida.

La ley alemana protege a los embriones regulando el nimero de 6vulos que pueden ser
fecundados in vitro; pues se deben de transferir todos los embriones y que no podran ser
mas de tres. Pero si llegan a generarse preembriones sobrantes y no sean transferidos al
Gtero, se crioconservaran en bancos autorizados no por mas de cinco afios.?*

La investigacion o experimentacion en preembriones vivos es permitida solo si su desarrollo
no es mayor a los 14 dias después de la fecundacion del 6vulo y si son viables, sélo se
autoriza la investigacion de caracter de diagnostico y con fines terapéuticos y no se
modifique su patrimonio genético no patolégico.?*

Existe un derecho por arriba al del embrién fecundado y es el de la mujer a decidir sobre su
procreacion, ya que se permite hasta las doce semanas de embarazo el interrumpirlo sin
importar la causa por la cual la mujer decide practicarse el aborto, toda vez que se maneja el
criterio que durante ese tiempo de vida del embrién las células que forman el embrién auin
son parte de la madre, de su cuerpo y ello, tiene la facultad de decidir si lleva a término el
embarazo o no. Pasado este tiempo (12 semanas de fecundacion), la mujer no podra

228 | OYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 471.

22%cfr. PACHECO ESCOBEDO, Alberto, Op. cit., pag. 85.

2%0cfr. MARIS MARTINEZ, Stella, Op cit., pag. 77.

ZIMASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 169.
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abortar y sera penado si lo efectia, debido a que en la ley alemana se considera que el
embrion al cumplir mas de doce semanas de formacion activa su sistema nervioso central,
siendo ya conciente e independiente de la madre por lo que se trataria de un individuo que
ha dejado de pertenecer a un tercero y tan so6lo necesita de él para desarrollarse y
sobrevivir. Cabe sefialar que el practicarse un aborto por la simple decision de la mujer
gueda estrictamente prohibido si ésta quedé embarazada por haberse practicado
voluntariamente una técnica de reproduccion asistida, sélo se admitira en este caso si esta
en peligro su vida, si el feto estd mal formado o bien el embarazo fuera resultado de
cualquier técnica de reproduccién asistida hecha sin su consentimiento. 2*2

A pesar de todo lo anterior, considero que en Alemania se protege al embribn humano ya

gue a nivel constitucional el criterio manejado es que se debe proteger su vida y que no
deben existir distinciones en las etapas de vida.

4.2.2 Argentina

En Argentina existe un proyecto de 1997 que aun no ha sido aprobado y es en cuestion al
congelamiento de embriones, en éste no se permite la fertilizacion extracorporea de mas de
tres Ovulos y de inmediato se efectie debe realizarse la transferencia en su totalidad y no
deben exceder, solo se permite la fecundacion de 6vulos humanos con fines de procreacion,
gueda prohibida la conservacién de 6vulos fecundados por un tiempo superior al que
requiera para su transferencia salvo, la muerte de la madre o que por razones meédicas no
estuviere apta para su transferencia.

Esta ley prevé que si la madre muere o bien no se puede hacer la transferencia a la madre
por razones de salud, se podran aplicar las normas sobre la adopcion previstas en el Cadigo
Civil, siendo una adopcién plena cuando los embriones sean huérfanos de padre y madre o
hayan sido abandonados en el centro médico.

En el articulo 33 de la Constitucion Nacional Argentina, consagra el derecho a la viday en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica,
segun la cual el protege el derecho a la vida: Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estara protegido por la ley y en general a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente (art. 4).%%

En la legislacion argentina, se encuentra prohibido el aborto de manera general, con la
excepcion de que se encuentre en peligro la vida de la madre, que el feto esté con severas
malformaciones o bien que sea producto de una violacion a una mujer con deficiencia
mental o que sea idiota; esos son los Unicos casos que justifican el aborto, por lo que genera
inconformidad en muchos juristas, doctrinarios y grupos que defienden los derechos de la
mujer. En dicho pais, existen proyectos de ley los cuales permitan el aborto por violacion a
cualquier mujer, s6lo que no faltan grupos religiosos, de juristas y doctrinarios que al estar a

22cfr. LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 403.
23cfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 89.

91



favor de la vida, consideran grave el que se permitan esos abortos, pues su criterio es que
no tan sélo la madre es victima de la violacién sino también el feto y que por lo tanto no
debe pagar al ser también victima e inocente.

Argentina participé en la Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989,
en donde hizo reserva de que la nocion de nifio se debia entender desde la concepcion
hasta los 18 afios de edad y en esa convencion al haberse pactado que se debe garantizar
el derecho a la vida del nifio; por lo tanto para los argentinos la proteccion de la vida de un
nifio debe ser desde que un ovulo es fecundado, es decir desde la concepcion.

Para la legislacion argentina, nifio, es todo aquel menor de 18 afios desde su concepcion en
el seno materno; por lo tanto se le protege desde que se encuentra en vientre de su madre
pues se le denomina persona por nacer y se protege su derecho a la vida pues como se le
considera nifio y todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.?**

En materia civil y de acuerdo al articulo 70 de dicho cddigo, desde la concepcion en el seno
materno comienza la existencia de las personas y pueden adquirir derechos antes de su
nacimiento como si ya lo hubiesen hecho. Esos derechos quedan irrevocablemente
adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por
instantes, después de estar separados de su madre.?*> Al embrién y al feto se le adjudican
derechos en una categoria especial de la incapacidad absoluta, la de personas por nacer.

Del mismo cuerpo legal el articulo 51 preceptia que son personas de existencia visible los
gue presenten signos caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades y
accidentes. Por lo tanto, en esta legislacion no se hace distinciébn alguna en cuanto a
proteccion en cualquiera de las etapas embrionarias ni se utiliza el vocablo de preembrién
solo se refieren a los 6vulos fecundados como embriones.

El articulo 63 del mismo cddigo, establece que son personas por nacer las que no han
nacido pero ya estan concebidos en el vientre de la madre y estas personas pueden ser
representadas si estan por adquirir donacion o herencia.?®

De acuerdo a lo anterior podemos deducir que juridicamente en Argentina el embrién que
aun no ha sido implantado en el vientre materno no se le debe considerar persona hasta en
tanto no sea transferido de su medio de cultivo al utero.

Por lo anterior legisladores y juristas argentinos han generado dos criterios distintos en
cuanto a que si el embrion es persona desde su fertilizacion o bien hasta que anida, el
criterio en comun es que debe legislarse regulando las conductas que afecten al huevo que
es fecundado hasta su anidacion. De acuerdo a lo anterior la jurisprudencia de este pais
determina: Que el embrién sin implantar no es persona por nacer, no es feto juridicamente

23cfr. IBIDEM, pég, 90.
Z>UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, Op cit., pag. 261.
23¢cfr. IBIDEM, pég. 261.
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pues es considerado como tal desde el momento de la anidacion hasta el nacimiento, pues
no existe figura alguna tan sélo las referidas a las concebidas en el seno materno.*’

En principio las técnicas de reproduccién se practican en parejas heterosexuales aunque no
se indaga mucho al respecto, no se crioconservan muchos embriones y respetando la
voluntad de los pacientes se donan de manera andnima, aunque se guarda la informacién
del donante.

Mientras que paises discuten si es persona 0 no un concebido, Argentina se preocupa si un
embrién in vitro es persona 0 no y quizas lo sea pues de acuerdo a la interpretacion del
articulo 31 del Cédigo Civil de este pais en que se establece: Todos los entes que presenten
signos caracteristicos de humanidad sin distincion de cualidades o accidentes son personas
de existencia visible.>*®

4.2.3 Colombia

En el derecho colombiano el ser humano desde que es procreado, tiene todos los derechos
inherentes a su condicion: El derecho a la vida, a la integridad (identidad genética), a no ser
discriminado, a su familia, a desarrollarse, a nacer y a ser protegido por ser indefenso y
vulnerable.

Todos los menores tienen derecho a la proteccion y, al cuidado y a la asistencia necesaria
para lograr un desarrollo fisico, mental y social; estos derechos se reconocen desde la
concepcion, es decir en le derecho colombiano el concebido no nacido se le reconoce su
condicion de menor. Todo menor tiene derecho a la vida por lo tanto es obligacion del
Estado garantizar su supervivencia y desarrollo.?*

La Corte Constitucional de manera expresa, acepta que desde que se forma el cigoto hay
vida; en cambio una parte de la doctrina civil, lo considera como una parte del cuerpo de la
madre y otra parte reconoce que la concepcion genera un ser que es diferente a la madre.
La Corte Constitucional afirma que el nasciturus tiene una vida humana latente, que se trata
de una vida que esta en formacion, de un ser humano en gestacion, de una vida potencial
de una esperanza de vida o de una vida en potencia que tiene posibilidades de futura
existencia, porque del concebido pero no nacido tiene una vida en acto, no en potencia. La
vida humana se predica de un alguien que es no de un no ser que puede llegar a ser.?*

Para la Corte Constitucional colombiana la vida humana tiene su principio en el momento de
la fecundacion y se extiende a la formacion en el vientre materno hasta su nacimiento. La
Constitucion protege la vida como algo primordial siendo uno de los bienes mas valiosos y
se debe proteger al nasciturus no porque el neonato sea persona sino porque puede llegar a
ser persona. En este pais es tan importante la vida desde el embarazo que hasta hace unos
pocos afios el aborto estaba penado, no importaba la causa, estaba completamente penado,

"MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 93.
%8CORDOBA, Jorge Eduardo, Op. cit., pag. 87.

%9cfr. HOYOS CASTANEDA, llva Myriam, Op. cit., pag. 31.
*%|BIDEM, pag., 117.
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s6lo era una atenuante para reducir la pena en que existiera violacion, peligrara la vida de la
madre o el feto estuviese con mal formaciones, ahora son los Unicos motivos por los cuales
una mujer puede abortar.

En Colombia, la existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre, el término de persona equivale a ser humano, la existencia
legal del ser humano principia al nacer. El factor determinante de la personalidad juridica es
la vida no el nacimiento, se debe proteger la vida del concebido no nacido ya que el mayor
peligro al que se enfrenta es al de morir y porque sin su existencia natural, no puede
configurarse la existencia legal.

La Corte Constitucional determind que el nasciturus no es juridicamente persona, porque
requiere de nacer, pero si es titular del derecho a la vida. En el Cdodigo Civil colombiano se
establece en el articulo 74 que son personas naturales todos los de la especie humana sin
importar edad, sexo, estirpe o condicion por lo que el neonato es un ser humano y por tanto
una persona natural. Para la Corte el nacimiento determina la existencia de la persona
juridica natural, individualiza al concebido no nacido.?**

4.2.4 Espana

Espafia es uno de los paises europeos y de habla hispana con una gran aceptacion y
practica de las técnicas de reproduccion asistida, pues se ejerce el derecho de fundar una
familia; desde hace afos las mujeres (sin importar que sean solteras) y parejas de
heterosexuales y de lesbianas acuden a las clinicas para resolver sus problemas de
procreacion; siempre y cuando y de acuerdo a la ley existan posibilidades de éxito y no se
presuman riesgos graves para la salud de la mujer o de su descendencia.

Es importante que las parejas y las mujeres solteras expresen su consentimiento de manera
libre, consciente, expresa y por escrito.

Las Unicas mujeres solteras que no pueden acudir a las técnicas de reproduccion son las
viudas que pretenden utilizar el semen de su marido ya fallecido pues la ley prohibe la
fecundacion post mortem.

Es muy importante el secreto de identidad de los donantes y el consentimiento de los que
acuden a estas técnicas. Los donantes no pueden ser elegidos por la mujer, al menos que el
donante sea su pareja y asuman tal condicién, determinandose la filiacion por el
reconocimiento de ambos. La donacion debe ser anénima, formal y gratuita, sin un caracter
lucrativo comercial, ademas que es irrevocable. De un mismo donante no pueden nacer mas
de seis hijos. Los hijos nacidos de una donacion tienen derecho a obtener informacion del
donador sin que incluya la identidad de éste.?*?

Para ser donador de embriones es necesario cumplir con ciertos requisitos: ser mayor de 18
afios y no tener mas de 35 afios las mujeres y 50 los varones ser capaces, contar con salud

?efr. IBIDEM, pég. 129.
2cfr. VIDAL MARTINEZ, Jaime, Op cit., pag. 77.
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psicofisica no tener antecedentes en su familia de malformaciones o no haber generado mas
de 6 descendientes 0 mas por reproduccion asistida o no asistida, ya sea por uno o ambos
miembros de la pareja.**®

Los médicos son los que tienen la obligacion de elegir a la pareja donante ya que ellos
tienen que garantizar similitud fisica e inmunolégica con la mujer receptora y su entorno
familiar.

En la reglamentacidon de Espafia podemos percibir que existe un Registro Nacional de
Donantes de Gametos y Preembriones con fines de reproduccién humana, este registro fue
creado con la finalidad de guardar bases de datos de cada centro donde los datos de los
donantes y de las receptoras resguardan su identidad con estricta confidencialidad para que
en caso de que el hijo nacido obtenga informacion general de los donantes no incluya su
identidad, al menos que este en riesgo la vida del hijo.

Especificamente en la fecundacion in vitro y con respecto al embridn, se prohibe transferir al
Utero un numero de preembriones (vocablo utilizado para referirse a los Ovulos ya
fecundados) mayor al cientificamente adecuado. Los 6vulos no pueden ser fecundados con
un fin distinto a la procreacion. 2*

La legislacion espafiola no permite que una mujer sometida a las técnicas de reproduccion
asistida pueda solicitar la suspension de la realizacion de ésta si ya se ha efectuado la
inseminacién o implantacién del embrién y por lo mismo se encuentre embarazada; puede
solicitar la suspension de la técnica a la que se sometio en cualquier otra etapa anterior a las
ya mencionadas. El aborto es permitido si existe violacion, si la vida de la mujer esta en
riesgo o bien porque el feto esté mal formado, en algunos Estados esparfioles, como en
Barcelona, se permite el aborto sin importar el motivo sélo hasta las doce semanas después
de la fecundacion.**

De acuerdo al jurista espafiol JAIME VIDAL MARTINEZ, la Constitucién espafiola suministra
la base juridica para la proteccién al embrion humano concebido in vitro al dar a entender
en el articulo 10.1 que la identidad y el desarrollo biolégico del ser humano se producen
ininterrumpidamente y de forma progresiva desde la concepcion.

La ley considera que los preembriones deben estar a disposicion de los centros aun cuando
no haya donacion, transcurridos dos afios de la crioconservacion hasta un tiempo maximo
de cinco afios, pues es el tiempo maximo de congelacion. El embrion congelado puede ser
sometido a un diagnoéstico para determinar su bienestar y para evitar su transferencia en
caso de que presente enfermedades hereditarias 0 no se le considere viable.

El destino de los preembriones debe ser por conformidad de la pareja y son los que deben
determinar si se permite su investigacion o experimentacion o bien su donacion a parejas
para su transferencia. La donacién de los embriones es un contrato que se origina entre el

#3SANCHEZ CARO, Javier, Op. cit., pag. 148.
24cfr. VIDAL MARTINEZ, Jaime, Op cit., pag. 77.
25cfr. IBIDEM, pég. 93.
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donante y el centro autorizado. Es irrevocable salvo que el donante después de hacerla se
convierta en infértil y ain se encuentren los embriones disponibles. La pareja debera
devolver el importe de los gastos originados por el receptor.?*

La ley espafiola permite la donacion, investigacion, experimentacion y tecnologia genética
en los preembriones. En el supuesto de que en dos afios la pareja no se comunique con el
centro para la procreacion de ésta y no se supiera 0 no existiera consentimiento respecto a
gue destino eligieron para el embrién o bien no fuera posible la donacion de los embriones a
otras parejas o utilizarlos para la investigacion; siempre y cuando el centro intentara
comunicarse con la pareja por dos ocasiones con acuse de recibo certificado y ya hayan
transcurrido cinco afios; entonces el centro a cargo de los preembriones procedera a su
descongelacién y los destruira.

La ley espariola especificamente en su Cédigo Civil y Cédigo Penal protegen al nasciturus,
civiimente se asigna al concebido un valor que podria corresponder al de persona potencial,
especificamente en el Cddigo Penal se tipifica el delito de lesiones al feto y manipulacion
genética en embriones humanos.?*’

La ley sobre las técnicas de reproduccidén asistida que existe en este pais, permite la
donacion de embriones a otras parejas, respecto de los embriones viables; aquellos que no
lo son, se permite la donacibn de éstos para la investigacion y experimentacion (con
finalidades terapéuticas) y aquéllos que son viables s6lo seran investigados con fines de
diagndstico, fines terapéuticos o preventivos.

La investigacion en los preembriones no podra realizarse cuando éste tenga mas de catorce
dias de fecundado y aquéllos que hayan sido investigados no podran ser transferidos, estas
investigaciones sélo pueden ser realizadas por centros autorizados.?*®

El Cdodigo Penal considera una falta muy grave la creaciéon y mantenimiento de embriones
en el atero o fuera de este con cualquier fin distinto a la procreaciéon, como para fabricar
productos cosméticos 0 que se experimente con embriones no viables sin que dicho
proyecto sea aprobado por la autoridad publica correspondiente.

Es importante resaltar que en Espafia la clonacibn de seres humanos se encuentra
totalmente prohibida y penalizada, incluso para casos terapéuticos.

También estd prohibido crear preembriones a partir de personas del mismo sexo, aunque
sea con fines reproductores; la manipulacién genética del embrién se encuentra totalmente
prohibida excepto se seleccione el sexo para evitar transmitir enfermedades genéticas
vinculadas con el sexo; estd prohibido fusionar preembriones para producir quimeras,
prohibido intercambio genético del embridn con otras especies y asi crear hibridos, prohibido
transferir embriones humanos a Uteros de otra especie animal, prohibido transferir

24 cfr. IBIDEM, pag. 96.
247 cfr. IBIDEM, pag. 97.
2% cfr. SANCHEZ CARO, Javier, Op cit., pag. 122.
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embriones a un mismo Uutero pero creados con diferentes espermas o con diferentes
Z 249
ovulos.

Como podemos ver en Espafia, es obligacion del estado preservar la viabilidad del embrién
cuando ésta existe, pues es un bien juridico constitucionalmente protegido, pues las
actuaciones del estado van dirigidas a preservarlo. Para concluir podemos decir que el
derecho espafiol no encuentra la vida del nasciturus como un derecho fundamental a la vida,
sino se encuentra ante un bien juridico constitucionalmente protegido.

4.2.5 Francia

En Francia no se cuenta con un articulo en especial que especifique en que momento uno
es persona, aunque la doctrina si lo determina y ésta sostiene que la persona comienza
desde el nacimiento, siendo preciso que nazca vivo y viable (con condiciones de vivir).

Al igual que en México y en la mayoria de los paises, los concebidos pueden recibir
beneficios por sucesion o recibir donaciones pero condicionados a nacer con vida.

En Francia se protege a la mujer por encima a la vida del embrion, pues la libertad de
procrear y de decision de ésta a concebir un hijo justifica el aborto, el cual al igual que en
Alemania no requiere de ningun requisito para practicarse hasta las 12 semanas desde la
fecundacion, de hecho es muy avanzado el sistema de abortos pues el gobierno proporciona
los medios para que se realice en hospitales publicos y autorizados, otorgando a la mujer el
lugar apropiado para su recuperacion, también en Francia desde el 2006 se autorizo la
realizacion de los abortos fuera de los hospitales hasta las 5 semanas de embarazo por
medio de una pildora, el médico la receta, la mujer la ingiere, se retira a su casa a esperar
su efecto y abortar; con la seguridad de que si hay alguna complicacion, ésta podra acudir a
su médico y éste la atendera en un hospital.

La legislacion francesa conciente que los embriones congelados sean donados por
consentimiento escrito de los miembros de la pareja para otra pareja lo reciban por no poder
procrear con asistencia medica sin recurrir a un tercer donante, puede recibir un embrion, tal
recepcion esta subordinada a una decision de la autoridad judicial; el juez debe asegurarse
gue la pareja receptora cumpla con los requisitos antes descritos y debe realizar las
investigaciones que permitan apreciar las condiciones relativas al plano familiar, educativo,
psicolégico que la pareja ofrezca al hijo.?*°

La pareja que dona y la que recibe, no pueden conocerse entre si, su identidad debe ser
secreta, al menos que por necesidad terapéutica el médico requiera de informacién que
permita su identificacion. Queda prohibido que se le de un pago a la pareja que done el
embrién, siendo castigada por una pena de siete afios de prision o una multa de 700,000

*cfr. LEMA ANON, Carlos, Op cit., pag. 411.
20cfr, MEDINA, Graciela, La adopcion, Editorial Rubinzal-Culzoni Editores, Tomo II, Buenos Aires,
Argentina, 2000, pag. 37.
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francos, el obtener un embrién humano a cambio de un pago o entregarlo a titulo oneroso es
igualmente castigado.?**

Es penalizado el que se conciba o utilice un embrién para fines industriales o comerciales,
también se penaliza el que se conciba un embrién para fines de experimentacion y de
investigacion y no con fines de procreacion. La pareja que se somete a la fecundacion in
vitro a titulo excepcional conjuntamente pueden aceptar por escrito que sean realizados
estudios sobre sus embriones, siendo estos estudios con un fin médico y que no pongan en
peligro al embrién.

Un médico autorizado puede realizar un diagndéstico a partir de las células extraidas de un
embrién in vitro si certifica que la pareja tiene antecedentes familiares que pueden dar en
nacimiento a un hijo con una enfermedad genética grave e incurable.?*?

Es penalizado el hecho de que se transfiera un embrion sin haber realizado los estudios
para determinar las condiciones del embrién y detectar enfermedades contagiosas.

El Comité Consultivo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida y de la Salud francés
recomienda el implante de dos preembriones como numero 6ptimo que evite los riesgos
gestacionales a la madre y a los nifios.

Un embrion no puede ser concebido in vitro mas que en caso de procreacion y no puede
ser concebido mas que con gametos que provenga de al menos de uno de los miembros de
la pareja, la pareja por escrito puede decidir la conservacion de embriones con la intencién
de concretar su paternidad en un plazo de cinco afios.?**

4.3 La proteccion al embrion en México

La proteccién al embriébn es evidente en muchos paises, variando en cada uno de los
criterios para determinar si el embrion es persona, si desde ese momento tiene derechos, si
ya se le considera vida o bien si es primero el derecho de la mujer al del concebido. Existen
diferencias de un pais a otro y en otros casos son notorias las coincidencias, pero en todos
los paises existe cierta proteccion, muy en especial respecto a la investigacion en los
embriones, su manipulacién genética, las limitaciones para crearlos y la prohibicion de
considerarlos dentro del comercio, pues podemos concluir que es un criterio universal y que
nunca variara, el que los embriones son el principio de la vida humana y que cualquier
manejo no profesional y sin limitante alguna sobre los embriones podria ocasionar en un
futuro individuo consecuencias graves que afectaran su vida y su dignidad como persona;
poniendo en riesgo la preservaciéon de la raza humana.

México no es la excepcion, existe cierta proteccion al manejo de los embriones, aunque no
como en Alemania, Francia y Espafia que existen leyes muy especificas en este tema; en
México, no existe una ley especifica para reglamentar las técnicas de reproduccion asistida

#lefr. LOYARTE, Dolores, Op. cit., pag. 474.
22cfr. IBIDEM, pag. 477.
253¢cfr. IBIDEM, pég. 486.
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y por lo tanto, mucho menos existe una ley para el manejo de los embriones resultado de la
fecundacion in vitro y otras técnicas.

En nuestro pais son pocos los articulos que hablan de una proteccién especifica al embrién,
estos se encuentran ubicados en algunos codigos y leyes, por ejemplo: Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, cédigos civiles, penales y en la Ley General de Salud; y
en muchas ocasiones en dichos articulos no hay especificaciones al tema, sino que de la
interpretacion de éstos y mediante la doctrina y su andlisis se puede llegar a determinar
dicha proteccion, por lo que se puede concluir que es un tema muy nuevo en la jurisdiccion
mexicana y que en realidad faltan legisladores y profesionistas de la carrera que se atrevan
aunar mas en estos temas, que representan una verdadera revolucion tecnoldgica y social.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos protege las garantias individuales
del hombre sin hacer discriminacion a nadie pues podria poner en peligro la dignidad
humana y los derechos de las personas; por lo tanto, aunque no se especifique la proteccion
al embridn en nuestra Carta Magna; gracias a la interpretacion que de el articulo primero se
puede hacer, el embrion aunque no se considere individuo o persona, representa la unicidad
del hombre pues es un hombre, una persona en potencia; representa el inicio de la
existencia del individuo, por lo que también se encuentra protegido por nuestra maxima ley y
al desprenderse que la discriminacion se encuentra prohibida, el embrién debe ser protegido
pues un mal manejo de éste atenta contra la vida y la dignidad humana y puede anular o
menoscabar los derechos de las personas como el derecho a la identidad y a la salud; al ser
una proteccion que brinda la Constitucion, se puede interpretar que en nuestro pais debe ser
protegido un embrion fuera o dentro del vientre materno, pues nuestra Carta Magha
garantiza los derechos de todos. También de la interpretacion del articulo 4° de la
Constitucion, al defender y garantizar los derechos de los nifios, podemos interpretar que
incluye al embrién y al nasciturus, garantizando sus derechos, en especial el de la vida;
conclusién que se llega por el derecho fundamental que protege la Convencion de los
Derechos del Nifio, en la cual, México, particip6 y se comprometio.

México es un pais que mantiene buenas relaciones con los extranjeros, su politica
internacional es considerada como pacifica y bien relacionada con todos, por lo mismo, ha
participado en muchas convenciones y ha celebrado con varios paises y con organismos
internacionales una serie de tratados que permiten mantenerlas; comprometiéndose a
cumplir lo pactado. Por lo mismo, ante la comunidad internacional debe mantener dentro y
fuera de su territorio la paz y lograr lo pactado. Al haber participado en la Convencion de los
Derechos del Nifio, ha tenido que implantar todos los medios necesarios para mantener y
salvaguardar las necesidades de los menores para su 0ptimo desarrollo. Al haberse definido
en la Convencion de los Derechos del Nifio, que nifio: “Es todo aquel menor de 18 afios”, sin
especificar el inicio de un nifio, se puede entender que es desde su concepcion hasta
cumplir la mayoria de edad. Esta determinacion de la Convencion se robustece en nuestro
pais al haber participado en la Convencion realizada por los paises latinoamericanos en San
José, Costa Rica, donde concluyeron y pactaron que desde que existe la concepcion se le
consider%4a ese ser, nifo, y por lo tanto desde ese momento debe ser protegido por el
Estado.

2cfr. MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Op. cit., pag. 90.
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Por lo antes mencionado, actualmente se vive en nuestro pais una situacién de descontento
en la sociedad, con algunos legisladores, grupos religiosos y doctrinarios; pues en el Distrito
Federal se despenalizé el aborto, esto es, que una mujer puede acudir a practicarse un
aborto sin importar la causa de su embarazo; simplemente importa que no desee convertirse
en madre pues ella es duefia de su cuerpo y por lo mismo tiene la libertad de decidir si da a
luz 0 no a quien se encuentra en su vientre. La Unica limitante que existe para practicarse un
aborto, es que debe ser dentro de las primeras doce semanas de gestacion, cumpliendo con
la Ley General de Salud que en su articulo 314 define al embrion como: “El producto de la
concepcion a partir de ésta y hasta el término de la duodécima semana de gestacion”,
ademas este criterio sigue la teoria de que se puede considerar que hay vida hasta que se
ha desarrollado el sistema nervioso central, que es inmediatamente después de este periodo
de gestacion. A todo esto quiero hacer una pregunta: ¢ Qué sucede con las mujeres que se
someten a métodos de fecundacion voluntariamente con consentimiento expreso y resultan
embarazadas?, ¢Pueden practicarse un aborto?, de acuerdo a la despenalizacién actual, si,
situacion que los legisladores debieron haber considerado, ya que no puede uno estar
buscando desesperadamente tener un hijo y luego destruir a ese ser, las mujeres que se
someten a estas técnicas es por su deseo de ser madres y porque estan decididas a asumir
ese compromiso; seria una contradiccion que abortaran sin una justificacion (peligro de
muerte de la madre o por malformaciones del feto o bien porque el médico lo considere
necesario).

Desde mi muy personal punto de vista, me atrevo a decir que lo que implica y significa el
aborto, me lleva a estar en contra de él; pero desgraciadamente se ha convertido en un mal
necesario, pues a pesar de que existe en la actualidad mucha informacién para que se
planifique un hijo y se utlicen métodos de anticoncepcion que hasta el gobierno
gratuitamente llega a ofrecer a los habitantes de su pais; la realidad es que muchas mujeres
se embarazan en un momento de su vida en el cual no desean un hijo y mueren por
practicarse abortos clandestinamente; resultado de una mala e inadecuada atencién.
Entiendo que el legislador busque a través de la despenalizacién del aborto evitar méas
muertes de mujeres, que por no tener los medios econdmicos suficientes para acudir,
aunque ilegalmente, a un lugar mas apropiado y seguro para practicarse un aborto que no le
provoque la muerte o dafios irreversibles a su salud. Al despenalizar el aborto el Estado les
brindaria la atencibn médica adecuada a la que tienen derecho y les garantizaria su salud,
haciendo que todas aquellas clinicas clandestinas puedan llegar a desparecer; ademas
aunque suena algo frio y duro con esta medida tan drastica, se puede evitar que por
encontrarse penalizado el aborto, una mujer tenga un hijo no deseado y después sea
abandonado o maltratado por haberlo tenido por no haber podido practicarse un aborto. Un
criterio que no comparto con el legislador es que con el aborto despenalizado se quiera
proteger el derecho de la mujer a la libertad de procreacion, cuando en realidad éste se
puede ejercer a través de la utilizacion de métodos anticonceptivos sin tener que llegar a un
aborto.
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El Cédigo Penal para el Distrito Federal en el TITULO SEGUNDO, PROCREACION
ASISTIDA, INSEMINACION ARTIFICIAL Y MANIPULACION GENETICA, penaliza a quienes
dispongan de oOvulos o esperma para fines distintos a los que designan sus donantes, a
quien insemine artificialmente a una mujer sin su consentimiento, a quien implante un
embrién a una mujer fecundado con un 6vulo o esperma ajeno al elegido por ésta o la
pareja; ademas de las penas de prision se suspendera al médico para ejercer su profesion o
segun sea el caso se inhabilitara para que desempefie su empleo. También se sanciona a
los que manipulen genes que alteren el genotipo sin finalidad terapéutica, fecunden 6vulos
con un fin distinto a la procreacién humana y a quien clone seres humanos.

La Ley General de Salud, protege en cierta medida a la disposicién del embrién, ésto es,
gue regulariza el manejo que de éstos debe hacer, la Constitucion por otro lado protege el
derecho de los individuos a la libertad de procrear, sin que exista una restriccion a la
utilizacion de técnicas de reproduccion asistida, incluyendo la fecundacion in vitro que es de
donde se obtienen los embriones fuera del vientre materno. La Ley General de Salud como
ya se dijo, define al embrién como el producto obtenido en la concepcion hasta la doceava
semana de gestacion. Respecto a la disposicion de los embriones esta ley es muy escueta
pues tan solo en el articulo 318 se limita a mencionar que el control sanitario de los
productos y del embridn se estara a lo dispuesto en esta ley, en lo que resulte aplicable, y en
las demés disposiciones generales.

La donacion en la Ley General de Salud es muy genérica, habla de la disposicion que las
personas tienen sobre su cuerpo (6rganos, tejidos células y cadaveres) pero no especifica
sobre la donacion de embriones, pues de acuerdo a la propia definicion que hace del
embrion no se encuentra considerado dentro de estos términos, las donaciones de todos los
componentes del cuerpo antes mencionados, deben ser por consentimiento expreso y por
escrito, puede ser revocable Unicamente por el donador. Como se puede ver no existe
disposicion certera respecto a la donacion de un embrién. En el articulo 327 de la ya antes
citada ley se prohibe comerciar con organos, tejidos y células, sin que se haga referencia
especifica al embrion, podemos interpretar que no se debe comerciar con los embriones
pero no existe tal disposicion expresamente.

En el capitulo Ill de trasplantes del TITULO DECIMO CUARTO DE DONACION,
TRASPLANTES Y PERDIDA DE LA VIDA, especificamente en el articulo 330 fraccion
segunda, se prohibe el uso de tejidos embrionarios de abortos inducidos. Para disponer de
un feto se requiere del certificado de muerte fetal.

Existe en la Ley General de Salud un titulo para la investigacion para la salud, sin que exista
algun articulo en especifico para la investigacion que se pudiera practicar en los embriones
tal y como en otras legislaciones si se especifica y especializa en una ley para el control de
la disposicion de los embriones. En el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
investigacion para la salud muy especificamente en el capitulo IV de la investigacion en
mujeres en edad fértil, embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio, lactancia y
recien nacidos; de la utilizacion de embriones, obitos y fetos y de la fertilizacion asistida, en
su articulo 43 se requiere para permitir la utilizacion de embriones en la investigacion de la
carta de consentimiento firmando por la mujer y en su caso por su conyuge o pareja con la
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informacion de los riesgos posibles para el embrion o en la mujer y con un beneficio
terapéutico ya sea para la mujer o para el embrion. El articulo 55 del reglamento antes
citado, dice que las investigaciones con embriones muertos seran realizadas de acuerdo a lo
dispuesto por el titulo décimo cuarto de la ley que en realidad no es muy clara y
especializada en el tema.

La investigacion en la fertilizacion asistida sblo sera admisible para resolver casos de
esterilidad, por lo que se puede creer e interpretar es que solo se crearan embriones para
dicho fin.

Para finalizar con la proteccion que las leyes mexicanas otorgan al embridn, citaré las
fracciones 1X, Xl y XIlII del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control
Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos en la que
tan sélo define lo que es destino final, siendo ésta: La conservacion permanente, inhumacion
o desintegracion en condiciones sanitarias de los embriones; disposicidon de érganos se
entiende como las actividades para la preservacion, obtencion, preparacion, utilizacion,
suministro y destino final de los embriones con fines terapéuticos, de docencia o de
investigacion; este reglamento también define al embrion, pero a diferencia de la ley, lo
considera embrion hasta la décimo tercer semana de gestacion. La disposicién y destino
final de los embriones so6lo podra ser en instituciones autorizadas para ello. De este
reglamento, aunque no exista articulo especifico para la disposicion de embriones como
materia prima con fines industriales, se puede interpretar que se encuentra totalmente
prohibida dicha disposicion, pues s6lo se permite tal disposicion en los productos de seres
humanos (tejidos o sustancias excretadas por el cuerpo humano, resultado de procesos
fisiolégicos incluyendo la placenta y la piel).

Aunque el Cadigo Civil no hace referencia a los embriones in vitro ni se les considera
persona ni mucho menos se les brinda proteccion, es necesario analizar la proteccién que
esta ley le brinda al nasciturus, para comprender el criterio juridico que se tiene en nuestra
ley civil respecto al inicio de la vida y de la persona. En capitulos anteriores se analizo
profundamente lo que es la persona y es sabido que en el Cdodigo Civil, en su articulo 22
sefiala que la capacidad juridica se adquiere por nacimiento, pero desde que el individuo es
concebido, se protege por esta ley y se le tiene por nacido para los derechos que el mismo
coédigo le brinda. Se tendrd por nacido al que desprendido del seno materno viva
veinticuatro horas o se presente vivo al Registro Civil.

El concebido no nacido a la muerte de su ascendiente o testador tiene derecho a heredar
como, siempre y cuando sea viable y haya sido concebido al momento de la muerte del
autor de la herencia (articulo1314 cédigo civil del Distrito Federal), asi mismo los no nacido
con fundamento en el articulo 2357 del multicitado cédigo, los no nacidos pueden adquirir
por donacidn, con tal que hayan estado concebidos al tiempo en que aquella se hizo y sean
viables.

El no nacido también goza del derecho para realizar la accion para reclamar su filiacion con

el padre, siempre y cuando éste declare reconocer que la mujer embarazada lleva en el
vientre a su hijo (articulo 353-Quéater codigo civil para el Distrito Federal).
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Como un dato adicional referente al Codigo Civil para el Distrito Federal, es de comentarse
gue para proteger el derecho de una pareja a la libertad de decidir el nUmero de hijos, en el
articulo 162 segundo parrafo sefiala que podran bajo ese fin emplear cualquier método de
reproduccién asistida.

A manera de conclusién a este capitulo, me atrevo a afirmar que en México a pesar de los
avances biotecnologicos que se aplican en el pais, la vanguardia de nuestras leyes es muy
superficial y escueta, pues existen varias lagunas en la ley, que a pesar de hacer breves
menciones a las técnicas de reproduccion asistida y a la adecuada aplicacion de éstas, muy
a pesar de ello, en comparacion con otros paises, no es suficiente pues las leyes no estan
especializadas en el tema, para la complejidad del tema son extremadamente generales, no
son lo suficientemente claras pues se han generado muchas lagunas, muy en especial al
trato que deberan recibir los embriones resultado de la fecundacion in vitro, que en las
clinicas y hospitales publicas y privadas se efectia. Es importante que se formule una ley de
reproduccion asistida debido a que nuestras leyes protegen la vida y la dignidad humana y
por lo mismo exigen reglamentaciones para evitar que éstas sean vulnerables por préacticas
inadecuadas de los avances biotecnologicos, muy en especial a la proteccion que se debera
brindar al embridn in vitro que en realidad representa el origen del individuo, de la persona,
del hombre y por esas mismas consideraciones es el mas vulnerable por el futuro que
representa y un mal manejo de éste, podria llegar a ser juridicamente catastréfico pues su
manipulacion, su comercializacién, su investigacion, su conservacion y su destruccion ponen
en riesgo el derecho a la vida, a la salud, a la identidad y en especial a la dignidad humana,;
por ello es necesario que el manejo de los embriones sea reglamentado de una manera que
tampoco se ponga en riesgo los derechos de otros, ni a los avances médicos que también
gracias al estudio, a la investigacion y experimentacién se han logrado para el beneficio de
todos. Lo que si no podemos dudar y es seguro, es: Los embriones in vitro, sean vida o no,
sean personas o0 no (puntos en los que siempre existird controversia) son dignos a ser
protegidos con una adecuada reglamentacion.
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PROPUESTA

Con el objeto de que en el Distrito Federal y en toda la Republica Mexicana, se dé un
adecuado manejo de los embriones in vitro y se garantice que su destino sea mas digno y
concuerde con lo que representan, se propone en el presente trabajo de tesis, que la ley que
regule su proteccion debera considere los siguientes elementos:

1) Que a los embriones se les considere merecedores de tutela legal considerandolo un bien
juridico independiente, concediéndole la proteccién adecuada.

2) La creacion de embriones solo sera para cumplir con fines terapéuticos, es decir, para
evitar la transmisiébn de enfermedades hereditarias (hemofilia) o bien para resolver
problemas de esterilizacion e infertilidad; estara prohibido de acuerdo a nuestra propuesta
crearlos con fines comerciales y para la experimentacion e investigacion.

3) La investigacion y experimentacion con embriones sera permitida sélo cuando estos no
sean viables y en caso de que no lo sean la investigacion Unicamente podra tener fines de
caracter de diagnostico y con fines terapéuticos o preventivos y después de ésto no podran
ser implantados.

4) Los que se sometan a la fecundacion in vitro deberan encontrarse en los supuestos de
esterilidad o infertilidad, a excepcion de los que quieran que se les implante embriones
crioconservados, serd permitido a parejas heterosexuales, mayores de edad y sin requisito
de estar unidas en matrimonio.

5) Los que se sometan a un tratamiento por fecundacion in vitro deberan expresar su
consentimiento informado, conociendo los riesgos y efectos, ademas de conocer la
posibilidad de éxito, decidiendo ellos junto con el médico el nUmero de embriones a generar
sin que sea superior al permitido por la ley. En ese momento se les dara a conocer los
riesgos de crioconservarlos en un plazo no mayor de cinco afios y la informaciéon de la
posible adopcion de sus embriones después de transcurrido los cinco afios de
crioconservacion, sin que los progenitores efectiien el implante o bien los embriones queden
huérfanos.

6) Sila madre que se ha sometido a la fecundacién in vitro, y no acepta el implante de los
embriones crioconservados, se debe permitir su implante en otra mujer, aunque ésta no sea
estérii o no esté unida en matrimonio, buscando que se intente el nacimiento del
engendrado, a través de una adopcién “prenatal”.

7) La ley debe prever que lo mas adecuado seria prohibir la conservacion de los embriones,
debiéndose transferir inmediatamente al Utero, s6lo podran crioconservarse, en caso de que
la madre haya muerto, o bien por razones médicas la mujer no tuviese su Utero listo y
fisicamente apto para la transferencia de los embriones y se lograse un implante exitoso,
situacion que por lo general es comun y hace necesaria su crioconservacion.
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8) La ley debe prever que los embriones abandonados en el centro especializado a los cinco
afos de crioconservacion pueden ser adoptados con caracter pleno.

9) La creacion de un registro de embriones, con sus datos filiatorios y de radicacién en el
centro de fecundacion asistida o banco, resultando Gtil para los casos de adopcidn y permitir
al individuo ejercer su derecho de identidad genética y conocer su origen, siempre y cuando
asi lo desee.

10) Se debe considerar como adopcion el que se le implante el embrion a mujer diversa a la
que se sometid a la técnica de fecundacion in vitro, deberd existir para este efecto una
sentencia judicial en la que se cree un vinculo paternal, por medio de un proceso judicial
sencillo, impidiendo una futura reclamaciéon de paternidad o maternidad; pues sera una
adopcion plena.

11) Para que la institucion que crioconserve los embriones pueda dar los embriones en
adopcion, previamente a que se sometan las personas a la fecundacién in vitro, debera
solicitarles que al momento de manifestar su consentimiento por escrito, también decidan el
destino que deberan sufrir los embriones en caso de que no se les implanten, ya sea que los
donen para ser adoptados, para ser investigados o bien sean destruidos; en caso de no
decidirlo la institucién sera quien decida respecto a la viabilidad de los mismos a los cinco
afos de crioconservacion y la pareja no los reclame.

12) El limite de embriones a procrear e implantar es de un nimero apropiado y adecuado de
tres. Y el tiempo maximo para crioconservarlos es de cinco afos, después de ese tiempo se
cumplird con el destino que sus procreadores decidieron para ellos (adopcién, destruccion e
investigacion), de no existir esta determinacion la institucion a cargo decidira su destino de
acuerdo a su viabilidad.

13) El periodo de desarrollo en los embriones in vitro previo a su implantacién o en su caso
a su crioconservacion sera de catorce dias.

14) Las personas que se sometan a la fecundacion in vitro sélo podran intentarlo un maximo
de tres veces.

15) Quedara prohibida la comercializaciébn de los embriones, por no ser un bien que se
encuentre dentro del comercio y por lo mismo la donacion de éstos sera gratuita. Asi mismo
la donacién serd andnima, aunque los datos quedaran en el registro para el caso de que la
persona quiera conocer su identidad o se encuentre en peligro su salud, sin revelar los datos
personales del donador.

16) Propongo la creacién de un Comité que dependa de la Secretaria de Salud, que debera
coordinarse con el Desarrollo Integral de la Familia para los adoptantes; formado por
médicos vy juristas, y que como autoridad regule el control de investigacion en los centros
autorizados para practicar la fecundacion in vitro y para controlar el registro de embriones y
su adopcion.
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17) Para efectos de la donacion y bienes hereditarios a que tiene derecho el nasciturus, se
entendera concepcién al momento en que se implante en el Utero de la madre el embrion
fecundado in vitro y de positivo el embarazo; no se tomara en cuenta el momento de la
fecundacion; por lo que el embrién tendra el derecho del nasciturus al momento de ser
transferido al seno materno y éste se implante.

18) Por no encontrarse la fecundacion post-mortem permitida en nuestro pais y por no ser
juridicamente apropiada, los embriones huérfanos ya sea de madre o padre, se les
considerara huérfanos y por lo tanto se procedera al cumplir los cinco afios de
crioconservacion, con el destino del embrién que la pareja decidié; por ello debera ser
obligatorio que desde el momento en que la pareja firme el consentimiento de ser sometida
a la fecundacién in vitro decida el destino de los embriones en el caso de no ser transferidos
al utero. Por ello sera obligatorio por parte del médico explicar a la pareja que sucedera en el
caso de la muerte de alguno de ellos y la importancia de su decision.

19) En dicha ley quedara prohibido implantar a la pareja o mujer adoptante embriones
provenientes de diferentes progenitores y no se podran implantar embriones de mismos
progenitores a diferentes parejas o mujeres.

20) A los que violen los preceptos dispuestos por esta ley, se propone: Una punibilidad de 6
meses a 10 afios de prision, cancelando la licencia de médico a los profesionistas que
incurrieran en incumplimiento a lo dispuesto por esta nueva ley y por lo tanto no podran
seguir ejerciendo.

21) En el Codigo Penal para el Distrito Federal debera penalizar el aborto que se practique a
una mujer que habiéndose sometido a una técnica de reproduccion asistida voluntariamente
interrumpa su embarazo, sin que se encuentre su vida y salud en peligro o bien sin que el
producto esté malformado o el médico lo considere necesario.

Por los preceptos que se regiran en esta nueva ley para la proteccion y disposicion de los
embriones resultado de la fecundacion in vitro, y por la admisién de esta nueva ley sera
necesario y conveniente que el legislador en el Cdédigo Civil para el Distrito Federal
considere reformar el capitulo V de adopcion debiendo quedar de la siguiente manera:

SECCION QUINTA
DE LA ADOPCION PRENATAL

ARTICULO 410-G. La adopcion prenatal es promovida por toda pareja o mujer libre de
matrimonio que desee adoptar embriones congelados por un tiempo de cinco afios,
huérfanos o abandonados, que hayan sido donados por sus progenitores a través de su
consentimiento y por escrito para ese fin en la institucion autorizada. Teniendo por objeto
garantizar el derecho del embridn a ser transferido a un Gtero y lograr su implante.

Esta adopcién debera ser promovida por mayores de edad, que no se hayan sometido a la
técnica de fecundacion in vitro sin haber transferido sus propios embriones, dejandolos
abandonados en el centro de salud autorizado. La adopcion prenatal sera plena por lo que
se regira por las disposiciones generales de éste capitulo.
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ARTICULO 410-H. En igualdad de circunstancias se dara preferencia en la adopcién a los
infértiles y estériles y a los que el médico considere mas 6ptimos para que al transferir a los
embriones se implanten al seno materno con éxito. Las mujeres no deberan ser mayores de
40 afos y no de 35 en caso de ser su primer embarazo.

El articulo 397 debera ser reformado agregando un inciso debiendo quedar de la siguiente
manera:

ARTICULO 397.

VI En el caso de adopcidén de embriones, la institucion o centro de salud que se encuentre
crioconservando los embriones no transferidos a sus progenitores en un lapso de cinco afios
y fueron donados a ésta para darlos en adopcién.

Respecto al procedimiento de la adopcidén prenatal practicamente sera el mismo con sus
respectivas diferencias, debido a que la pareja o la mujer que deseen adoptar un embrion,
antes de acudir con el juez, deberan acudir a la institucién o centro de salud que cuente con
un registro de embriones que legalmente puedan darse en adopcion, la mujer debera
someterse a un estudio médico en el que se pueda determinar su salud y si es 6ptimo se le
transfiera un embridn, por lo que en la institucion le expedird un certificado de buena salud y
si es oOptimo transferirle o no los embriones abandonados. También le expedird una
constancia del tiempo transcurrido (cinco afos) sin que se transfirieran a los progenitores,
asi como una constancia del consentimiento por escrito de éstos aceptando su donacion
para ser adoptados; por otro lado los interesados deberdn acudir al DESARROLLO
INTEGRAL PARA LA FAMILIA a someterse a un estudio psicoldgico y socio-econdémico para
ver si cumplen con los requisitos que el cédigo sefala en su articulo 390 y articulo 410-G y
410-H. Una vez cumplido con lo anterior podran acudir con el Juez de lo Familiar e iniciar el
procedimiento tal y como lo solicita el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, agregando al expediente los certificados médicos expedidos por la institucion junto
con los datos generales de los embriones, asi como los estudios practicados, una vez que
concluya el procedimiento se inscribira el acta de adopcion en el Registro Civil, la mujer
acudira con el médico a que le implanten el embrién y una vez que el individuo haya nacido
se acudird nuevamente al Registro Civil para que le expidan el acta de nacimiento con el
dato de registro de la otra acta que se encuentra archivada para cuando el menor quiera
saber su identidad, tal y como sucede con la adopcién plena.
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CONCLUSIONES

1) Las nuevas tecnologias reproductivas representan un remedio a los problemas de
reproduccion ocasionados por la infertilidad y la esterilidad, garantizando a las personas
ejercer libremente su derecho de procreacion, evitando sus sufrimientos psicoldgicos y el
riesgo de la interrupcion de reproduccion de la especie humana.

2) La accion de los cientificos debe contribuir y generar las condiciones para mantener la
existencia humana digna, se le debe conceder un margen de libertad para hacer
descubrimientos y realizar los mismos, sujetos a un codigo ético que el Estado determine.

3) La libertad de investigacion es un derecho fundamental humano, el cual debe ser
respetado, en el campo de la biotecnologia, que es un area delicada, pero se debera evitar
afectaciones a los individuos.

4) La norma juridica no debe ni puede ser un simple esquema, sino que debe responder a la
realidad concreta, significando que en México es necesario la creacién de leyes
especializadas en las técnicas de reproduccion asistida y muy en especial a las
consecuencias que éstas generan para asi responder a las necesidades de nuestra
sociedad.

5) Las técnicas de reproduccion asistida deben resolver no tan solo los intereses de la
pareja, sino el interés en funcion del nifio y de la sociedad.

6) En la fertilizacidn in vitro el propésito, es lograr la evolucion vital del huevo, los fracasos
son ajenos a los fines del método, pero no se debe considerar un proceso abortivo, pues no
produce la interrupcion del embarazo (aborto) el embrion no esta alojado en el vientre
materno.

7) El derecho civil regula a la persona, tanto fisica como juridicamente, no tan so6lo desde su
nacimiento sino desde que el ser humano es concebido. El nacimiento determina la
personalidad, al derecho civil le importa, quién puede ser titular de derechos subjetivos y de
obligaciones; la personalidad que depende del nacimiento, es la capacidad para la titularidad
juridica, es la capacidad juridica en suma.

8) La personalidad del embrién se origina por determinacién de la autoridad civil y no por
conclusion del derecho natural, porque la autoridad, no puede imponer una idea sobre el
inicio de la vida que anule los derechos de una mujer embarazada, por lo que la
personalidad puede determinarse libremente ya sea al momento de la concepcion de que se
mueva, de que sea viable o de que nazca.
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9) El nasciturus ni es persona ni tiene capacidad juridica, pero en el derecho civil se le tiene
por nacido para todo lo que le sea favorable, siempre y cuando nazca vivo y se desprenda
completamente del seno materno por 24 horas vivo.

10) Al nacer obtiene todos los derechos que contempla el Cédigo Civil y que hubiese podido
recibir si ya hubiese sido persona, si esto no se cumple, simplemente no se pierden ni se
transmiten los derechos, sino Unicamente se incurre en la no adquisicion de los mismos.

11) La vida, la integridad fisica y la dignidad humana, como bienes privados, se encuentran
bajo la proteccion del sistema positivo mexicano.

12) La vida del ser humano representa el proceso continuo donde pasa por estadios
sucesivos y diversas etapas de desarrollo. El ser humano en esencia es desde el principio al
fin de su vida, es humano, porque no muta de mineral a ser humano, ni de vegetal a
persona, sélo se desarrolla biolégicamente mutando dentro desde su misma especie y
esencia humana. Al fecundarse el évulo con el espermatozoide, inicia el proceso irreversible
de ser humano conforme a lo que determina su ADN desde el principio.

13) El concebido no es parte del organismo materno, sino es Unico, es individual, no puede
ser tratado como un objeto comercial ni siquiera por sus progenitores. Tiene que ser
reconocido y respetado en sus derechos fundamentales.

14) El embridon merece respeto, ya que es el inicio de todo ser humano, por lo mismo, el
derecho no puede permanecer indiferente a su suerte, merece se proteja su destino de ser
racional y persona, pues es un humano en potencia.

15) Desde la concepcion debe existir proteccion, porque la dignidad de la persona humana
ya nacida, no estaria garantizada sino se protegiera al embridn, pues representa todos los
momentos secuenciales que su desarrollo previo implica.

16) Al embrién humano debe reconocérsele el derecho a su propia identidad genética, ésto
es que no se puede decidir los caracteres genéticos de otro ser humano, ni en lo que hace a
Su sexo (a excepcion de que padezca enfermedad genética transmisible respecto al sexo),
color de piel, cabello, ojos, etcétera.

17) Crioconservar oOvulos evitaria congelar embriones, pero actualmente el proceso de
congelacion favorecen la formacién de cristales y les puede crear graves anomalias
genéticas, por lo que los médicos prefieren fecundarlos y congelarlos como embriones.

18) La crioconservacion del embridon y las experimentaciones que se hagan, no atentan
contra el embridn, siempre y cuando, se busque eliminar enfermedades genéticas,
comprender mas el desarrollo biolégico y de esta manera erradicar enfermedades que
dafian y son fatales para la humanidad.

19) Es reprobable la investigacion en embriones viables que dafie al embrién, al igual que la

experimentacion realizada en los embriones viables y no viables sin un fin terapéutico y que
sélo se realicen por situaciones de indole comercial o industrial.
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20) La adopcion en nuestros dias, tiene por finalidad dar una familia a quien no la tenga,
buscando el interés del adoptado, convirtiéndose la adopcion en protectora al abandono y
resolviendo un problema de la infancia desprotegida.

21) La conveniencia del menor considerada en la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
hace necesaria la adopcion prenatal ya que ante la imposibilidad de la implantacion del
embrién en el seno de su madre, de no adoptarse, estaria destinado a ser destruido.

22) La paternidad y la maternidad derivan de un hecho, por lo que la pareja 0 mujer que
desee se le implante un embrion congelado previamente donado, debera adoptarlo, pues no
tiene ningln parentesco consanguineo con ese ser, al celebrarse la adopcion se generaria
un vinculo que no aporta los elementos genéticos.

23) En la actualidad se considera mas importante el componente de gestacion que el
genético, debido a que la genética moderna, no cree que todo se encuentra determinado en
los genes, sino en la interaccion con el ambiente que rodea el funcionamiento del sistema.

24) El hijo adoptado, puede investigar su paternidad y maternidad, pues tiene el derecho de
ejercer su derecho de identidad, y asi conocer su origen.

25) La filiacién, estado de familia, no es materia de convenio, ni transaccién ni debe
sujetarse a un compromiso en arbitros. La filiacion no depende, salvo la adoptiva o la
asistida, de convenio o compromiso alguno. La filiacién deriva del nexo bioldgico.

26) La adopcion es una institucion juridica solemne de orden publico que crea y modifica
relaciones de parentesco creando una filiacion que produce la ley.

27) La adopcién en el Distrito Federal, debe ser plena para que cumpla con la finalidad de
velar por el interés superior del nifio y proteger al nifio desvalido, debido a que genera un
parentesco, un estado de familia no destruible.

28) No existe transaccion en la filiacion, el estado civil de las personas, si sobre el
parentesco, se es 0 no pariente, siendo estado civil y parentesco inmutables, por ser del
orden publico, la voluntad esta restringida.

31) La adopcion so6lo rompe con los derechos y obligaciones ante el adoptado y su familia
bioldgica, no rompe con el vinculo natural. Lo Unico que sucede en la adopcion es la
transferencia de la patria potestad.

32) La adopcion internacional, surge por la necesidad de paises en conflicto (Segunda
Guerra Mundial) con la finalidad de proteger a los menores desamparados, desprotegidos,
actualmente la situacion mundial y de cada pais en particular, ha generado que la adopcion
internacional opere entre paises subdesarrollados, donde los menores se encuentran en
situaciones de vida lamentables y entre paises como Europa y Estados Unidos, donde las
parejas deciden formar familias en una etapa de la vida que biolégicamente no les es posible
procrear.
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33) La adopcion internacional, siempre sera plena y deberda cumplir un riguroso
procedimiento, velando por el bienestar y el interés superior del menor; protegiéndolo de la
sustraccion, trafico y venta de nifos.

34) EIl procedimiento de la adopcion en el Distrito Federal, lejos de ser una solucion se
convierte, en un problema, debido a que el tramite es lento y se deben cumplir muchos
requisitos; esto para evitar el trafico de personas y la trata de blancas sin considerar que el
adoptante como requisito debe proporcionar todos sus datos.

35) Al ser, la adopcién una situacion que busca acoger a un nifio abandonado, se permite
gue el adoptante no deba estar casado, sino que puede adoptar una persona soltera; debido
a que se considera que es mejor que el nifio crezca sin padre o madre a que se desarrolle
completamente solo, generando un vinculo de reciprocidad entre el adoptante y el menor.

36) Es necesario para adoptar en el Distrito Federal, se exprese el mutuo consentimiento de
los adoptantes que se encuentren unidos en matrimonio o bien vivan en concubinato, asi
como del menor adoptado mayor de doce afios y de los que ejercen la patria potestad sobre
el menor.

37) El juez de lo familiar, otorgara la adopcion a los adoptantes, siempre y cuando se
satisfaga el interés superior del nifio, independientemente que se cumplan con todos los
requisitos exigidos por la ley, toda vez que la adopcion tiene como prioridad la proteccion del
menor.

38) La adopcion prenatal, se considera a la adopciéon de embriones no implantados en el
Utero de una mujer, debido a que se realiza previamente al nacimiento del adoptado.

39) En México es necesario comenzar a regular y permitir la adopcion prenatal de los
embriones sobrantes y abandonados en los centros de salud tras fecundacion in vitro,
debido a que es una situacion real y actual en nuestra sociedad; evitando su destrucciéon y
comercializacion; permitiéndoles lograr la finalidad con la que fueron creados (ser
implantados).

40) En la adopcion prenatal es conveniente que intervenga la autoridad, para que previo a
la implantacién del embrion se les realicen estudios psicoldgicos a los aspirantes, se dicte
una sentencia propia de adopcion; garantizando el derecho de identidad del individuo
adoptado y se cree un vinculo paternal, impidiendo una futura reclamacion de paternidad o
maternidad.

41) La Convencion de los Derechos del Nifio, busca primordialmente que los Estados parte
cumplan con proteccién al menor, teniendo en cuenta ante todo el interés superior del nifio,
para garantizar su supervivencia y sano desarrollo.

42) De la Convencion de los Derechos del Nifio, se puede concluir que el “no nacido” tiene

derecho a la vida, ya que de ella emana, el reconocimiento que hacen los Estados parte a
gue todo nifio tiene derecho a la vida.
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43) La proteccion a la vida es primordial, si la vida no se protege y se destruye; los demas
derechos, no tienen razon de ser; el sujeto es el titular de toda garantia, sin éste, no hay
garantias.

44) La proteccion al embridon y su crioconservacion varia de un pais a otro; como pacto
internacional, se ha protegido el patrimonio genético de cada persona desde la concepcion,
asegurando la individualidad de los seres humanos, su dignidad como persona y la
preservacion de la raza humana; prohibiendo cualquier experimentacion en embriones
humanos que no tenga ninguna finalidad terapéutica.

45) La proteccion al embridn varian sus criterios para proteger al embrion, pero en todos se
brinda cierta proteccion, muy en especial en relacion a la investigacion en ellos, concluyendo
gue un criterio universal que no variara, es que los embriones son un principio de vida
humana, cualquier mal uso pondria en riesgo al futuro individuo y a la misma raza humana.

46) México, brinda cierta proteccién al manejo de embriones, que en relacién a otros paises
(Alemania, Francia y Espafia) que existen leyes especificas al tema, para nuestra legislacion
es un tema nuevo, sin especificaciones al mismo, siendo escueta y superficial.

47) La legislacibn mexicana, cuando se refiere en algin momento al embrion tan sélo lo
define; en cuanto a la regularizacion de la investigacion en el embridn, no se especifica si se
puede investigar en los embriones, Unicamente se regula el consentimiento que debera
otorgar el conyuge para la investigacion en el embrién o la mujer y s6lo se menciona que en
los embriones muertos se podra investigar solo con fines terapéuticos; sin ser clara y
especializada en el tema.

48) Es necesario y de gran importancia, la formulacion de una ley de reproduccién asistida,
debido a que nuestras leyes protegen la vida y la dignidad humana; con dicha ley se evitaria
que los embriones sean vulnerables por la manipulacion, comercializacion, investigacion,
conservacion y destruccion de los mismos; protegiendo el derecho a la vida, la salud, la
identidad y a la dignidad humana.

49) Los embriones sean vida 0 no, personas 0 no; son dignos a ser protegidos con una
adecuada reglamentacion por ser merecedores de tutela legal y asi controlar un adecuado
manejo que de éstos se haga.

50) Se debe buscar crear embriones sélo para cumplir fines terapéuticos y evitar de esa
manera la transmision de enfermedades genéticas o bien resolver problemas de
esterilizacion e infertilidad; prohibiéndose su creacion con finalidad comercial y experimental.

51) Para proteger adecuadamente a los embriones, se debe permitir la investigacion y

experimentacion en embriones no viables, es decir, aquellos gue no son adecuados para ser
implantados y Unicamente sera una investigacion de diagndstico, terapéutica o preventiva.
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52) Los que se sometan a la fecundacion in vitro, deberan encontrarse en los supuestos de
esterilidad o infertilidad, a excepcion de los que se les implante embriones crioconservados,
serd permitido a parejas heterosexuales, mayores de edad y sin requisito a estar unidas en
matrimonio; asi como a mujeres solteras.

53) Los que se sometan a la fecundacion in vitro, deberan expresar su consentimiento
informado, se les dara a conocer los riesgos de crioconservarlos por un plazo no mayor de
cinco afos y la informacion de la posible adopcidén de sus embriones si en el transcurso de
cinco afos no han, los progenitores, efectuado el implante.

54) Si la madre que se ha sometido a la fecundacion in vitro, no ha sido posible el implante
de los embriones crioconservados, se debera permitir su implante a otra mujer, aunque ésta
no esté unida en matrimonio o bien no necesariamente sea estéril, buscando el nacimiento
del engendrado, a través de la adopcién prenatal.

55) Los embriones deben ser transferidos inmediatamente al Gtero, sin la posibilidad de
crioconservarse, excepto que la madre haya muerto, o bien por razones médicas en que el
Utero de la mujer al momento del implante no estuviese su Utero listo y apto para la
transferencia de los embriones para un implante exitoso.

56) Los embriones abandonados en el centro especializado a los cinco afios de
crioconservacién pueden ser adoptados con caracter pleno, creandose un registro de
embriones, con sus datos filiatorios y de radicacion en el centro de fecundacion asistida o
banco, resultando util para los casos de adopcion protegiendo su identidad genética y
conocer su origen, si asi lo desea.

57) Las personas que se sometan a la fecundacién in vitro deberan manifestar su
consentimiento por escrito sobre el destino que sufrirdn los embriones en caso de no ser
implantados, ya sea el de adopcion, investigacion o destruccion; en caso de no decidirlo, la
institucion serd quien decida respecto a la viabilidad de los mismos a los cinco afios de
crioconservacion y la pareja no los reclame.

58) El limite de embriones a procrear es de un niumero adecuado y apropiado de tres, el
periodo de desarrollo de los embriones por implantar es el de catorce dias y el tiempo
maximo de crioconservacion es de cinco afos.

59) Las personas que se sometan a la fecundacion in vitro, sélo podran intentarlo un maximo
de tres veces.

60) Los embriones no pueden ser objeto de comercializacién, no es un bien dentro del
comercio y por lo mismo su donacion sera gratuita, anénima; aunque los datos quedaran en
el registro para el caso de que la persona quiera conocer su identidad o se encuentre en
peligro su salud, sin que se revelen los datos personales del donador.
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61) Resulta conveniente para una mejor intervencion de la autoridad en la adopcion prenatal
de un Comité que dependa de la Secretaria de Salud, para que se coordine con el
Desarrollo Integral de la Familia para los adoptantes; formado por médicos y juristas, y que
como autoridad regule la investigacion en los centros de salud autorizados, controlen el
registro de embriones y su adopcion.

62) La concepcion sera al momento que se implante en el Gtero de la madre el embrion
fecundado in vitro y de positivo el embarazo, a partir de ese momento y no al de la
fecundacion, el embridén tendra el derecho del nasciturus para efectos de la donacion y
bienes hereditarios a los que tiene derecho.

63) La fecundacion post-mortem, no se encuentra permitida en nuestra legislacion, motivo
por el cual, cuando los embriones se encuentren huérfanos de padre, se les considerara
huérfanos, a pesar que su madre se encuentre con vida y por lo tanto se procedera al
cumplir los cinco afios de crioconservacion, el destino que la pareja eligio para los
embriones.

64) No resulta conveniente implantar a la pareja o mujer adoptante embriones de diferentes
progenitores, ni implantar embriones de mismos progenitores a distintas parejas o mujeres.

65) Los que incumplan con lo dispuesto por la ley de proteccién al embrion y la ley que
regule las técnicas de reproduccion asistida, deberdn cumplir con una penalidad de 6 meses
a 10 afios de prision, ademas que en el caso de los profesionistas que incurran en
incumplimiento, se les cancele la licencia de médico; debera prohibirse en el Cédigo Penal
para el Distrito Federal la practica del aborto a las mujeres que se hayan sometido
voluntariamente a una técnica de reproduccion asistida, sin que se encuentre su vida y salud
en peligro o bien sin que el producto esté malformado o el médico lo considere necesario.

66) Por la proteccién legal que se le brindara al embrién resultado de la fecundacion in vitro,
sera necesario y conveniente que el legislador en el Cédigo Civil para el Distrito Federal
considere reformar el capitulo V de la adopcién, debiendo agregar la adopcién prenatal de
los embriones congelados.

67) So6lo podra ser promovida la adopcion prenatal por mayores de edad, que no se hayan
sometido a la fecundacion in vitro sin haber transferido sus propios embriones, dejandolos
abandonados en el centro de salud autorizado.

68) Se dara preferencia para adoptar a los infértiles o estériles y a los que el médico
considere mas optimos para la transferencia de los embriones para que se implanten en el
Utero con éxito. Las mujeres no deberan ser mayores de 40 afios y no mayor de 35 en caso
de ser su primer embarazo. Sera necesario en el caso de la adopcion prenatal la
autorizacion de la institucion o centro de salud que crioconserve los embriones no
transferidos.
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69) El procedimiento de la adopcidn prenatal sera el mismo que con la adopcion plena, con
la diferencia que los adoptantes antes de acudir al juez, deberan acudir al centro o
institucion de salud que legalmente cuente con un registro de embriones y puedan darse en
adopcion, sometiéndose a estudios médicos, la mujer, y asi se le expida un certificado
meédico que determine buena salud y si es 6ptimo se le implante el embrion; junto se les
expedirda documento que avale los cinco afios de crioconservacion y el consentimiento de los
progenitores aceptando su donacion para la adopcion, realizandose el tramite ante el juez y
una vez nacido se acudira al Registro Civil para el acta de nacimiento con el dato del acta de
adopcion que se archivara para el caso de que el menor quiera conocer su identidad.
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