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INTRODUCCION

Durante el presente siglo, el avance cientifico y tecnoldgico se ha extendido a todas
las areas de la actividad humana, facilitando su realizacion, asi es como la etapa en la
nos ha tocado vivir, ha generado un rompimiento de los esquemas socioculturales, se
han superado las barreras del tiempo y el espacio, propiciando la globalizacién de
todas las regiones del mundo, lo que significa también que el ser humano se

encuentra en una etapa de globalizacion de conductas y valores.

Es por eso, que los problemas relacionados con la ética y la Bioética, provocan un
gran interés, no sélo en los cientificos, sino en la opinidn publica en general, ya que
los medios de comunicacigon permiten tener una vision de los descubrimientos mas
recientes casi en el mismo instante en que se producen, precisamente por vivir hoy en
dia la llamada “sociedad del conocimiento” o “era de la comunicacion”. Y el Derecho
no se encuentra ajeno a éste fenbmeno, ya que las normas juridicas establecen el
sustento juridico para que se realicen y se lleven a la practica los procedimientos
cientificos y tecnologicos. En éste trabajo, me refiero especificamente a la
reproduccion humana asistida, la cual resulta de enorme importancia por el impacto
gue tiene en la salud, la familia, los derechos humanos y garantias individuales de los
individuos; y por ser vista ademas, por algunos sectores del mundo cientifico como “la

respuesta de la medicina moderna al problema de la esterilidad”.

El 28 de julio de 1978 marco el inicio de una nueva era en el campo de la reproduccién
humana, ya que llega al mundo Louise Joy Brown, de Bristol, Inglaterra, el primer bebe
en el que se habia realizado la técnica de fecundacion artificial in vitro o bebe probeta,
en la cual, se provoca el encuentro del 6vulo de la madre fuera de su cuerpo, con el
esperma del padre. Pocos meses después, nace con la misma técnica una nifia en
Australia, en 1981 lo mismo acontece en Francia y en Estados Unidos, y en 1984 en

Espafia.

En México no existen estadisticas confiables que permitan conocer el indice de

esterilidad de las parejas, ya que muchas no recurren a las instituciones del sector



social o publico por no contemplar en su cobertura las técnicas de reproduccion

humana asistida, y las que acuden para ello lo hacen a instituciones privadas.

Un gran numero de clinicas ubicadas en las Ciudades mas importantes del pais,
ofrecen estos servicios a un alto costo, lo cual es una limitante a las parejas estériles

para beneficiarse de ellas.

Pero esto, no significa que las parejas mexicanas se encuentren del todo
desamparadas respecto al problema de la esterilidad, ya que en marzo del 2000, el
Instituto de Seguridad Social y Servicios para los Trabajadores al Servicio del Estado
(ISSSTE) dio a conocer en el boletin informativo interno, la noticia del primer

embarazo logrado por la técnica in vitro en un establecimiento de salud publica.

En nuestro pais, no existe una ley especializada que se encargue de regular las
diversas técnicas de reproduccion humana asistida, tal y como sucede por ejemplo,
con la Ley 35/1998 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida espafiola o las

legislaciones de paises como Alemania, Suiza e Italia.

Es por eso, que ante el trastocamiento vertiginoso de conductas y valores, el derecho
se enfrenta a la dura tarea de actualizarse y de incorporar estas nuevas conductas
sociales al amparo de la ley, la cual, debe delimitarlas correctamente, para que el
sistema juridico en su totalidad se armonice y pueda dar respuesta integral a los

nuevos esquemas conductuales y de valores que se integran al cuerpo social.

En relacion a este panorama y a la necesidad de una certeza juridica al respecto,
considero necesario realizar un estudio profundo de la maternidad a través de técnicas
de reproduccion artificial, en relacion con nuestra realidad social, cultural y aun legal
para poder en un momento determinado proponer una alternativa de legislacion al

respecto, con base en el andlisis previo de estos elementos.
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LA PERSONA HUMANA



1.1 Persona humana, algunas consideraciones
Sin lugar a dudas, muchas han sido las definiciones que a través de la historia se han
dado del hombre: animal racional, animal politico, animal simbdlico, animal estructural,

proletario; entre tantas otras.

Lo cierto, es que ni una sola definicién, ni todas juntas, dan razén todavia de quien es
el ser humano, ya que el ser humano es mas que todas ellas, pues cada una de esas
definiciones o conceptos deja fuera un inmenso campo de valores o caracteristicas sin
definir. Por tanto, el tema de la persona ahonda sus raices en la filosofia y en la

antropologia.

El ser humano en cuanto tejido Unico con sus tres estratos: biolégico, psicologico y
espiritual, es objeto de estudio tanto de las ciencias del espiritu, como de las ciencias
experimentales o de la naturaleza. “El hombre moderno ha topado consigo mismo y
vive obsesionado por alcanzar la comprension, la expresion y la realizacion de si
mismo. Y adn estamos inmersos en el horizonte de lo antropoldgico, entre la

admiracién y el espanto que nos produce lo humano™.

Por su parte, la cultura clasica no reconocia valor absoluto al individuo en cuanto tal,
ya que hacia depender su valor de la proveniencia, del censo y de la raza. La
afirmacién de que el individuo fuera persona, y ésta fuera Unica e irrepetible y de igual
dignidad para todos los individuos de la especie; empieza en si con el cristianismo.
Poco a poco ésta concepcion del ser humano se fue abriendo camino y se fue
imponiendo. El cristianismo, conforme a las ensefianzas de su maestro declara que
ante el Sujeto Absoluto, todos los seres humanos tienen la misma dignidad y en
cuanto hijos de una misma familia todos son herederos y dignos de aspirar al cielo que

llevan ya escrito dentro de ellos mismos; razén por la cual buscan una respuesta.

El concepto de persona, en cuanto que pone el acento sobre el individuo singular y

concreto, se aleja del pensamiento griego, que daba mucha importancia,

! Lobato, A. OP. El ser personal. Roma 1994. Pontificia Universitas Sancti Thomae Aquinatis in Urbe Pag. 15.



reconocimiento y valor solamente a lo universal, a lo ideal, a lo abstracto,
considerando al individuo solamente como un fendémeno logico de la especie, un

momento transitorio del gran ciclo omnicomprensivo de la historia?.

La palabra persona fue ya utilizada por los etruscos, algun testimonio lo encontramos
todavia en una de las 3.000 tumbas etruscas de Tarquinia, en la Tomba degli auguri,
en la cual aparece dos veces escrita la palabra. De todas formas, dice Nedoncelle,
que la interpretacion de la palabra phersu o phersuna, no son del todo seguras,
porque podria ser una alusion a las fiestas de la diosa Persepone o Proserpina, como
podria indicar al actor que lleva la mascara. En este caso seria la prueba gréfica del
origen etrusco de la palabra persona. Los romanos, entonces habrian sido los
receptores, habrian recibido en herencia el vocablo de los etruscos con su primer

significado®.

El origen de este vocablo persona, siempre ha sido discutido, autores romanos como
Aulio, Gelio y Boecio, piensan que provenia del uso teatral, porque la mascara servia
para hacer resonar la voz, tenia una concavidad como los instrumentos musicales”.
Personare es la palabra griega que tiene el mismo significado de méascara teatra. Esta
era obligatoria para todos los personajes en la escena. En la mascara el hombre
asume las diversas figuras, y se las apropia para infundir en los espectadores

sentimientos diversos.

En el siglo Il a.C, Polibio designa ya un individuo que ejerce una funcién en un grupo,
y finalmente una dignidad moral. Son los estoicos los que han dado un significado mas
concreto a la palabra, que llega a significar el sujeto responsable de sus acciones,
capaz de dominio, con una interioridad, dignidad y autonomia, en la cual se implica

una participacion en el logos, y por ello la inteligencia de la realidad.

% Cf. Ibid. pp. 464-469

Cf. Nedoncelle, M. Prosopon et persona dans |"antiquité classique. Essai de bilan linguistique, en Rev. des
Sciences Relig, No. 22., 1948, pp. 277-299. y Cf. Lobato, A. OP. El ser personal, Roma 1994. Ed. Angelicum.
Predmbulos, p. 4
* Cf. Boecio, S. Liber de Persona, PL. 64 col. 1343 D S. Contra Eutychen, 3.
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En el mundo Heleno, se distinguen tres momentos, cada uno de ellos con una idea del
hombre implicita: El mundo de la mitologia antes de Tales de Mileto o periodo pre-
filosofico; un segundo momento, conocido como pre-socratico; y el tercero, que va
desde los clasicos Sdocrates, Platon y Aristoteles, hasta finales de la dominacion del

imperio macedonio a finales de la era pre-cristiana

En el primer momento se tiene una mirada del mundo y del hombre desde los dioses,
todo lo que ocurre en la tierra es una determinacion de los dioses inmortales del
Olimpo. ElI hombre estd en el mundo para cumplir el ciclo que los dioses han
determinado para él, sin poder huir del destino.

En un segundo momento, con los fildsofos naturalistas, se ve al hombre como uno
mas de los elementos de la naturaleza. Inserto en el mundo, responde, a manera de
microcosmos, a las mismas condiciones en que se encuentra el macrocosmos o
mundo externo. Se contempla al hombre como puesto ahi, en el mundo, siendo un

elemento mas de la naturaleza.

Y en el tercer momento: Humanista, que inicia con Sdcrates, se concibe al hombre
como un ser racional. No es sélo un ser mas de la naturaleza, es un sujeto que piensa
y se piensa, se presenta como un todo. Aqui aparecen los primeros esbozos del

hombre como sujeto de derechos naturales.

Los filésofos griegos, se habian distinguido también por el cultivo del sentido religioso,
estos se plantearon el problema del destino del hombre y su inmortalidad, y con ellos
el destino de la persona, tal como lo hicieron entre otros: Parménides, Heraclito,

Empédocles, Demacrieo, Fololao y Protagoras.

Los problemas mayormente discutidos en la filosofia griega en torno al alma humana,
han sido cuatro; su naturaleza, su origen, sus relaciones con el cuerpo y su

inmortalidad o sobrevivencia después de la muerte del cuerpo.



En cuanto a su naturaleza, para Platon el alma es totalmente de naturaleza espiritual,
mientras que para Aristoteles es de naturaleza espiritual solamente la funcién del
intelecto. En cuanto a la sobrevivencia después de la muerte, para Platén, toda el
alma es inmortal y vuelve al mundo de las ideas, sin embargo; para Aristoteles es
divina e inmortal solamente la funcion del intelecto. En cuanto a las relaciones con el
cuerpo, Platén dice que el alma esta unida accidentalmente al cuerpo, el cuerpo es la
carcel del alma, lugar de expiacion de sus culpas. Aristoteles, por el contrario afirma
que el alma y el cuerpo constituyen una sola substancia y son, por tanto, indisolubles;
estan unidos entre ellos substancialmente. En cuanto al origen; segun Platon, el alma
tiene origen fuera del cuerpo y antes que el; segun Aristoteles el alma tiene origen
junto con el cuerpo. Esta viene inmersa en el cuerpo cuando éste ha conseguido ya

una estructuracion suficiente, esto es, 40 dias despues de ser concebido.

Con la llegada del cristianismo se produce una 6smosis entre la cultura griega y la
romana, se puede hablar de una cristianizacién de éstas dos culturas, asumiendo asi,

de cierta manera primero el platonismo y mas tarde el aristotelismo.

Es Tertuliano (160-200) el iniciador del uso del vocablo persona en teologia. Es el
creador de un nuevo lenguaje cristiano; el primero en emplear la palabra trinitas y en
aplicar la palabra persona al misterio trinitario. Dios es unum, una sola cosa, pero no
unus, un solo individuo, porque siendo una sola substancia son tres personas. En su
obra se hace frecuente el uso de la palabra persona, se cuentan mas de trescientas

veces que la utiliza.

En el Nuevo Testamento no significa mascara, sino individuo humano y “persona’,
pues la palabra prosopon ha sido evitada en teologia. Es por eso que entre los latinos
no tiene un itinerari. En vez de ese término han recurrido al vocablo hypostasis, de
mayor tradicion filoséfica. Tienen que pasar los concilios de Constantinopla (381), de
Calcedonia (451) y de Il Constantinopla (553), para que la fe de la iglesia acepte la

equivalencia entre prosopon e hypdéstasis.
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En la fe cristiana la palabra hypdstasis tiene un significado especial. Es Origenes (165-
254) el primero en utilizar el vocablo en teologia. Para él, los tres en la trinidad se
pueden designar como hypoéstasis. Las personas divinas no son modos, son

realidades subsistentes, un todo, un sujeto Unico e irrepetible.

San Agustin (354-430) se esforz6 por encontrar un término que se pudiera aplicar
indistintamente a las tres personas divinas, sin caer en el error de convertirlas en tres
dioses, y por otro lado, evitar la disolucién de su individualidad. San Agustin hace ver
como los conceptos “esencia” y “substancia” no poseen ésta doble virtud por cuanto

se refieren a aspectos comunes a los tres miembros de la trinidad.

Indudablemente, la mas célebre definicibn de persona es la formulada por Boecio:
“Rationalis Naturae Individua Substancia” “Sustancia individual de naturaleza racional’,
conceptos de origen aristotélico. Por substancia individual, entiende lo que para
Aristoteles era la substancia primera, una realidad indivisa en si misma, y separada en
cambio, de las demas realidades. Para Boecio, la persona humana esta integrada de

la siguiente manera:

a) Tiene cuerpo y alma

La constitucién del hombre se divide en dos: Un cuerpo fisico, sujeto a todas las leyes
bioldgicas de todos los seres vivos (nacimiento, nutricion, crecimiento, reproduccion y
muerte) Y un alma, principio de movimiento de todo ser vivo, que es diferente a la de
los demas seres vivos ya que esta dotado de sentimiento y voluntad. La inteligencia es
la potencia espiritual del hombre de conocer la verdad y la voluntad, la potencia

espiritual del hombre de buscar o tender al bien.

b) Es individual
Porque es distinto de todos los miembros de la especie humana, es una totalidad en si
y porque es una unidad, que no puede dividirse sin perecer. Se compone de alma y

cuerpo, espiritu y materia.

> Origenes In loam 2.10. pag.20



c) Es social

El hombre es un ser consciente, racional y libre, y por eso mismo es un ser social, que
s6lo en la compafia de sus semejantes encuentra las condiciones necesarias para el
desarrollo de su consciencia, racionalidad y libertad, caracteristicas que lo distinguen
de otros animales; y por eso mismo, el hombre posee derecho inalienables y deberes

morales, mientras que el animal solo tiene instintos y habitos.

De éste conjunto de condiciones que caracterizan a la persona humana: ser
consciente, racional, libre, social, con deberes y derechos, resulta la dignidad absoluta
y la misma igualdad esencial para todos los hombres, independientemente de su color.
Situacion socioecondmica, religion o cultura. Asi, con la definicion de Boecio entra el

concepto de persona humana en la historia®.

Por su parte, Santo Tomas de Aquino prefiere, entre todas la definicion de Boecio.
Para Santo Tomas, la palabra persona significa lo que hay de mas perfecto en toda
naturaleza, es decir, lo subsistente en una naturaleza racional. Ahora bien, como todo
lo que sea perfeccién debe atribuirse a Dios, puesto que su esencia contiene en si,
toda perfeccion, es conveniente emplear esta palabra hablando de él, aunque no del
mismo modo que se aplica a las criaturas. Santo Tomas expresa que persona

atribuida al hombre significa “substancia individual de naturaleza racional”.

Puede afirmarse que el paso de la Edad Media a la Edad Moderna: Renacimiento,
Humanismo, Revolucion Cientifica, fue doloroso y lento. Teologia, Filosofia y Ciencia,
con sus propias metodologias, toman caminos distintos. La via del ser dejé paso a la
via del conocer. Lo que interesa de Dios es aquello que hace referencia al hombre.
Nos encontramos en el humanismo para dar paso al antropologismo. Se elije la
subjetividad ahiondando en la conciencia y la libertad para obtener una definicion del
ser humano. En John Loocke el hombre se define por la conciencia y no por la
substancia que es inalcanzable, sin conciencia no hay persona. En su obra sobre la

teoria del conocimiento, queda claro que el ser humano es un ser inteligente y

6 Rodriguez Guerro, A. Dimension natural y sobrenatural del humanismo en ARS MEDICA vol. 1, pag 14
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pensante dotado de razon y reflexion, con conciencia de si en diferentes tiempos y

lugares.

Para David Hume, el yo o la persona, es un haz de percepciones en constante
movimiento. Con Emmanuelle Kant se da el salto de la conciencia empirica a la

conciencia trascendental, el a priori de toda experiencia particular.

En el racionalismo y empirismo ingles se da la identificaciéon de la conciencia con la

persona. El hombre se encuentra a si mismo como un yo pensante.

Hegel identifica la idea teoldgica con la idea antropoldgica y esta con la idea de la
historia y de la cosmologia. Desde esta perspectiva, éste filbsofo se convierte en
padre del existencialismo contemporaneo. Para Hegel, el hombre es finito y temporal,
completamente histérico en cuanto a que vive y existe como libre individuo histori, y en
esto, en cuanto que vive y actia en el mundo. En este concepto, no hay ningun lugar

para Dios y no otro para el hombre que el de su finitud temporal.

Para Carlos Marx, no se trata de entender el proceso historico, sino de transformarlo.
Para Marx el ser humano es esencialmente un animal de trabajo, la esencia del ser
humano no esta en lo que piensa, sino en lo que hace, en la praxis que lo pone en

relacion con la naturaleza y con los demas, y asi deviene un animal social.

Nietzche’ manifiesta que Dios muere en el hombre, hace del hombre su sepulcro.

Los atributos de este Dios muerto deben ser restituidos al hombre, han sido siempre
suyos; asi aparece el concepto de superhombre. Al provocar la muerte de Dios se
provoca la muerte de cuanto divino hay en el hombre, el hombre ya no es imagen de
alguien, sino de si mismo; ya no es una persona, sino un “hominido”, un ser con una

biologia y una psicologia muy desarrollada, pero nada mas.

7 Cf. Nietzsche, F. El gay saber. Introd. traduc. y notas de Jiménez Moreno, L. colec. Austral, Madrid, Espasa
Calpe, p. 125. y Umano Troppo umano. Introduc. di Bertin, G
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Para Heidegger® la existencia humana es toda temoporal, con lo cual se produce una
identificacion de su ser con la muerte y con la nada: La muerte es el final y la finalidad
de lo existente, no es ruptura con el espacio o con el tiempo, es lo constitutivo de la
vida misma. Es decir, la muerte no viene desde afuera a aniquilar la existencia de ese
ser, sino que coincide con el ser de la existencia misma. Sartré con su obra “El sery la

nada”, ratifica la posicion de Heidegger

Max Scheler, considerado el autor mas importante de la corriente del personalismo del
siglo XX, y fundador de la Antropologia Filos6fica moderna en su obra: “El puesto del
hombre en el cosmos” realiza un profundo analisis acerca del hombre. Y se pregunta®:
¢, Si se concede la inteligencia al animal, existe mas que una diferencia de grado entre
el hombre y el animal? ¢Existe una diferencia esencial? ¢O es que hay algo en el
hombre completamente distinto, algo que convenga especificamente a él, y solo a él,
algo que la inteligencia y la eleccion no agotan, y ni siquiera tocan? Scheler sostiene
que la esencia del hombre y lo que podemos llamar su puesto singular estd muy por
encima de lo que llamamos inteligencia y facultad de elegir, y no podrian ser
alcanzados aunque imaginasemos esa inteligencia y facultad de elegir acrecentadas
cuantitativamente hasta el infinito. Lo que hace del hombre un hombre es un principio
gue se opone a toda vida en general, un principio que como tal no puede reducirse a
la evoluciéon natural de la vida, sino que si ha de ser reducido a algo, sélo puede serlo
al fundamento supremo de las cosas, o0 sea, al mismo fundamento de que también la
vida es una manifestacion parcial. Ya los griegos sostuvieron tal principio y lo llamaron

razon.

Como se ha expuesto anteriormente, el concepto “persona” ha sido uno de los mas
estudiados y analizados en todos los tiempos desde cualquier disciplina cientifica, asi,
se ha tratado definir a la persona humana desde la perspectiva filosofica, psicolégica,
sociologica, Teolodgica, Juridica, etcétera. Pero de todas las interpretaciones de dicho

concepto, lo cierto es que en el leguaje cotidiano, la palabra persona hace referencia a

8

Cf. Heidegger, M. Ser y Tiempo. Traduc. Prologo y notas de Rivera C., Jorge Eduardo. Colec. El Saber y La
Cultura. Ed. Universitaria, Santiago de Chile 1997, pp. 79-86.
° Cf. Scheler, Max. El puesto del hombre en el cosmos. Ed. Losada S.A., B. Aires, 1938, p. 53y ss.
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un ser racional y consciente de si mismo, que posee identidad propia. Una persona es
un ser social, dotado de sensibilidad, de inteligencia y voluntad propiamente humanas.

1.2 Dignidad de la persona humana
Siguiendo desde la perspectiva filoséfica, la persona humana tiene ciertas
propiedades como son: La libertad, la igualdad, y la dignidad entre otras.

La palabra dignidad, deriva del latin dignitas, del adjetivo dignus, lo que nos revela su
origen del verbo decet: decente. Es la actitud de respeto a si mismo y a los otros, por
el reconocimiento que toda criatura humana posee caracteristicas que la elevan por
encima de los otros seres. El respeto a esa dignidad es la garantia suprema del orden

social.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, “dignidad significa: “Excelencia y realce.

Gravedad y decoro de las personas en la manera de comportarse”®.

En pocas palabras es el respeto que se tiene en si mismo y en los demas. Es una
estima que se tiene la persona por tener inteligencia y voluntad y que ademas tiene

esa misma estima o respeto para con los demas seres de su misma especie.

Boecio afirmaba que en virtud de su dignidad, todos los hombres, porque son
personas, es decir, estén dotados de razon y voluntad libre, y provistos de una

responsabilidad personal, estan presionados, por su naturaleza misma, y obligados,

por obligacién moral, a buscar la verdad. Estan obligados también a adherirse a la
verdad tan pronto como la conocen y a reglamentar toda su vida segun las exigencias

de esta verdad.

La dignidad de la persona humana consiste en el hecho de que el hombre no obedece
a ninguna ley que no sea instituida por el mismo. La moralidad es la condicion de la

dignidad del hombre. La moralidad y humanidad son cosas que no tienen precio™.

% biicionario de la Lengua Espafiola. Océano, México, 1997.


http://www.monografias.com/trabajos5/psicoso/psicoso.shtml#acti
http://www.monografias.com/trabajos33/responsabilidad/responsabilidad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/fuper/fuper.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/etica-axiologia/etica-axiologia.shtml
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La dignidad humana le corresponde a cada ser humano por el hecho de poseer la
naturaleza humana, no por ejercitar las capacidades propias de ésta. La naturaleza
humana esta constituida por la unién substancial del cuerpo y el alma, por lo que una
persona que esté impedida para ejercitar algunas operaciones propias del hombre

(fisicas 0 mentales), sigue siendo persona.

El hombre, al estar hecho a imagen y semejanza de Dios, tiene la cualidad sagrada
que hace que todos los hombres sean iguales en dignidad. Pero en este punto, se

hace necesario plantear una pregunta: ¢Desde cuando se es persona?

Si se acepta que la vida de un ser humano empieza desde la concepcion y progresa
hasta la muerte individual, ¢Se debe aceptar también que la vida de una persona

humana empieza en la concepcion?

Al respecto, algunos fildsofos argumentan que los términos “ser humano” y “Persona
humana” no son lo mismo, ya que en su opinién, debido a que el embrion y el feto
carecen de conciencia y otras capacidades individuales tipicas de las personas

adultas, ellos no merecen ser llamadas personas.

Pero esto es refutable, ya que tampoco serian llamadas personas aquellas que
tuvieran dafio cerebral o que fueran seniles. Lo que importa en la nocién de persona
no esta presente en la conciencia o en las habilidades intelectuales, sino en una cierta

clase de naturaleza, una naturaleza racional.

Pueden no existir habilidades racionales ejercitables mientras dormimos, pero esto no
nos convierte temporalmente en solo seres ni dejamos de ser personas. Por tanto, un
embrion y un feto que sigan su desarrollo normal, obtendran esas habilidades
intelectuales en alguna etapa de su vida. Y ya gque sus vidas son continuas,
permaneceran como los mismos seres individuales desde el inicio de la concepcién

hasta que mueran.

1 Emerich Coreth. ¢ Qué es el hombre? Herdez, Barcelona, 1985. P. 48
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En conclusion, todo apunta a que el alma humana esta presente desde la concepcion
y el recién concebido es una persona humana. Por tanto, somos personas desde el

mismo momento en que somos concebidos.

Pero también, la naturaleza de la dignidad de la persona humana consiste en
conseguir el fin altimo del hombre, en buscar los medios mas eficaces y adecuados

para lograr el bien de la persona mismay el bien de las demas personas.

Y para poder desarrollar la dignidad de la persona, se necesita de un Estado que esté
al servicio del hombre y permita a éste una libre eleccion, hecha a conciencia, en la
participacion de la vida politica del Estado. Que el hombre, porque tiene dignidad,
pueda escoger a sus gobernantes, pueda tener libertad en el trabajo, en la religion, en
la participacion econdémica social, en pocas palabras, que tenga libertad con
responsabilidad individual y social en su vida.

Sin embargo, no puede llegarse a un sentido de responsabilidad individual y social, si
no se facilitan al hombre condiciones de vida que le permitan tener conciencia de su
propia dignidad. El Estado tiene el deber de facilitar al hombre las condiciones de vida
necesarias creando instituciones publicas y privadas que protejan la dignidad del
hombre y le permitan desarrollar todas sus potencias, para que a su vez, el Estado se

desarrolle también.

Por lo tanto, un Estado que quiera aspirar a la justicia y el bien comun, debe respetar y
desarrollar por medio de multiples instituciones la dignidad humana, otorgandole
garantias para su crecimiento y respetando, a su vez, la libertad que tiene el hombre

para participar en la vida politica y economica del pais.

En éste sentido, me permito sefialar la importancia de la dinamicidad del Derecho,
esto es, que si se pretende realmente lograr la justicia y el bien comun, el Estado no

sb6lo debe respetar, desarrollar y preservar la dignidad humana, sino crecer,
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desarrollarse y cambiar o modificarse dia a dia de acuerdo a los requerimientos y
necesidades de ella.

1.3 La persona humana en el Derecho

Como se ha mencionado, y debe quedar claro, es que el vocablo “persona”, en su
aceptacion comun, denota al ser humano, es decir, tiene igual connotacion que la
palabra “hombre”, que designa al individuo de la especie humana de cualquier edad o

SeXo.

En cuanto a la persona humana como sujeto del Derecho, Eduardo Serrano Alonso
establece lo siguiente: “El ser humano, el individuo, es el centro y razén de ser del
Derecho, ya que éste trata, en sus diversas manifestaciones de tutelar y regular las

multiples situaciones en que aquél puede encontrarse en su vida en sociedad®?.

La persona es a la vez, una hipétesis de trabajo y un valor fundamental para el
derecho, el hombre en toda su plenitud, considerado como un ser dotado de voluntad

y al mismo tiempo como destinatario de las disposiciones legislativas.

Esto es asi, porque la persona humana no es un dato que el derecho haya elaborado.
No es una construccion del derecho, es una realidad biologica y social; aunque no
haya sido entendido asi en otras épocas historicas. La persona humana es un fin

metajuridico.

Es a la sombra del humanismo o personalismo juridico, cuya raiz histérica se
encuentra en la doctrina cristiana, donde se produce la revalorizacion de la persona
humana®3. En cuanto al planteamiento filoséfico, su significativo aporte es recogido por

el Derecho.

12 Equardo Serrano Alonso, Derecho de la Persona. La Ley Madrid, 1992 p. 5.

13 Dentro de estos pensadores, cabe citar a Jean Paul Sartré, Gabriel Marcel yEmmanuelle Mounier, en Francia
Martin Heidgger y Xavier Zubiri en Espafia. Debe considerarse a Kierkegaard que escribe en 1944 El Concepto de
la Angustia, como un valido predecesor de Isfilosofia de la existencia.
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Por dicha razén a la persona se le concibe en la actualidad, como la creadora,
destinataria y protagonista del derecho. El pensamiento cientifico-juridico considera a
la persona como el valor supremo del Derecho, y reconoce su protagonismo en el

ambito juridico

En este contexto, surge un sector de la doctrina que planted una teoria sobre la tutela
de la persona, es a partir de éste momento que surgen nuevas situaciones juridicas
subjetivas que protegen al ser humano en sus diversos aspectos. Por ello es que los
intereses patrimoniales no pueden prevalecer frente al fundamento de la dignidad y
centralidad de la persona, ello debido a que el patrimonio est4 al servicio de la
persona y contribuye a su mejor desarrollo, la cual debera ser respaldada por la

justicia.

1.3.1 Derechos Humanos

De lo anteriormente expuesto, cabe hacer notar, que hay una distincion perceptible
entre la concepcion filosofica o comun de la persona y la que se puede encontrar en
lo juridico, pues aqui es entendido como una categoria genérica, importante para la
vida préctica; y sus raices se encuentran en el Derecho Romano. Asi mismo, el
derecho ve a la persona humana como un sujeto destinatario de la norma legalmente
establecida, presupuesto y fundamento de la justicia y la ley, ser capaz de adquirir

derechos y obligaciones.

Hegel, con su maxima “se persona y respeta a los otros como personas”, manifiesta la
importancia para la vida moderna del individuo, para la sociedad civil y el Estado.
Quiere decir también que cada individuo constituye la relacién basica del derecho y la
ética. Esta afirmacion pone en un sentido iusfilosofico los fundamentos de los
derechos humanos, no en la positividad legal, sino en las necesidades personales de
cada sujeto como un ser moral, valorativo, racional y creador. Asi es como la acepcién
de persona que tiene la filosofia permite iluminar el concepto juridico que de ella se

tiene, logrando un concepto mas integral.
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Nuestro Caodigo Civil Veracruzano vigente, en el Libro Primero De las Personas, Titulo
Primero y Capitulos Primero y Segundo, establece exactamente lo que es la Persona
para el Derecho y las clases de personas reconocidas por él; en los siguientes

términos y numerales:

Articulo 24: “Para efectos de la ley civil, es persona el ser o la entidad capaz de tener

derechos y obligaciones”.

Articulo 25: “Las personas son fisicas o morales”.

Articulo 26: “Es persona fisica todo ser humano nacido vivo o viable”.

Articulo 27: “Es persona moral toda entidad a la que la ley reconoce personalidad

juridica propia, distinta de la de sus componentes”.

Articulo 28: “Las personas fisicas adquieren la capacidad juridica por el nacimiento y
la pierden por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la protecciéon de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados

en el presente codigo”.

Se entiende por derechos fundamentales, aquellos derechos de los cuales es titular el
hombre por el s6lo hecho de serlo, y que son respaldados y asegurados por el orden
juridico del pais. Es decir, que son poseidos por cualquier hombre, cualquiera que sea
su raza, condicidén, sexo o religion.Se designan con varios nombres: Derechos
Humanos, Derechos Fundamentales, Derechos Inalienables, Derechos Morales, o
Derechos de la persona humana. Tales derechos del hombre se han englobado en las
siguientes categorias: Derecho a la vida, a la libertad, a la dignidad, a la igualdad, a la
justicia y la paz; y poseen las caracteristicas de ser imprescriptibles, inalienables,
irrenunciables y universales, los mismos que han sido acogidos por las Leyes

Fundamentales de la mayoria de los Paises del mundo.
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Los derechos fundamentales constituyen para los ciudadanos la garantia de que todo
el sistema juridico y politico se orientara hacia el respeto y la promocién de la persona

humana.

Para efectos de la presente investigacion me parece importante resaltar que el
Derecho a la vida es esencial y primordial, y se encuentra por encima de los demas en
los casos extremos, pero sin menoscabar el derecho a la igualdad de los seres

humanos, sin importar raza, edad, sexo, nacionalidad, condicidn social, etcétera.

1.3.2 La personalidad (principio y fin)
El Derecho, a consecuencia de la naturaleza intrinseca del hombre, como ser dotado
de inteligencia, de libertad y de responsabilidades, reconoce a la persona humana

como una realidad que viene impuesta al ordenamiento juridico.

La persona es el centro imprecindible alrededor del cual, se desenvuelven otros
conceptos juridicos fundamentales, como la nocién y la existencia misma del Derecho
Objetivo y del Derecho Subijetivo, la obligacion, el deber juridico, y la concepcién de

toda relacion juridica.

El concepto de personalidad, intimamente ligado al de persona, no se confunde con
ésta; porque la personalidad es una manifestacion, una proyeccién del ser en el
mundo objetivo®. En el lenguaje ordinario, se dice que una persona tiene o0 no
personalidad, o que tiene, de acuerdo con su forma de ser, mayor o menor

personalidad, sin que esto implique la negacién de su categoria de persona.

De la misma manera, en el ambito juridico, la persona participa en las relaciones
juridicas creandolas o extinguiéndolas, o viviendo las consecuencias de la violacion de

un deber juridico como sujeto activo o pasivo de un determinado vinculo de derecho.

14 R. RUGGIERO. Instituciones de Derecho Civil. Tomo | p. 215
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Los conceptos de personalidad y capacidad de goce no son lo mismo, aunque se
relacionan entre si. La personalidad, significa que el sujeto puede actuar en el campo
del derecho, es una posibilidad, es la posible gama de relaciones juridicas que
pudieran presentarse y €l actuar en ellas. Por su parte, la capacidad alude a
situaciones juridicas concretas, como por ejemplo: contraer matrimonio, comprar un
bien. De tal manera, que sin menoscabo de su personalidad, una persona puede
carecer de capacidad para adquirir un bien determinado; si es por ejemplo, el
mandatario del vendedor. La personalidad, es un dispositivo o instrumento creado por
el Derecho, a través del cual, las personas fisicas y morales pueden actuar en el
trafico juridico, como sujetos de las relaciones juridicas concretas y determinadas. Por
lo tanto, la personalidad es Unica, indivisa y abstracta, mientras que la capacidad de

goce es multiple, diversificada y concreta.

En términos sencillos: La personalidad es la aptitud para intervenir en ciertas y
determinadas relaciones juridicas. Que en términos generales, se adquiere con el
nacimiento y termina con la muerte, como se establece en nuestra legislacion civil

sustantiva.

1.3.3 Atributos de la personalidad

La personalidad lleva implicita ciertas cualidades que le son propias por su misma
naturaleza, es decir, la personalidad denota necesariamente dichas cualidades que se
denominan atributos de la personalidad. Cabe mencionar que también las personas

morales tienen dichos atributos.

La personalidad de que goza una persona fisica, lleva anexo los siguientes atributos:

e Nombre. Corresponde al conjunto de letras o palabras que sirven para identidicar y
distinguir a una persona; y a el se refiere el Titulo Tercero del Ordenamiento
Adjetivo Civil Veracruzano.

e Domicilio. Se refiere al lugar donde la persona reside con el propdsito de

establecerse en él, a falta de éste, el lugar donde tengan principal asiento sus
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negocios, o el lugar en que se halle; tal como se desprende del articulo 37 de la
citada legislacion, la cual dedica su Titulo Segundo a regularlo.

e Nacionalidad. Se entiende por tal, al vinculo juridico que tiene una persona con un
Estados o Estados determinados. Es la perspectiva legal de pertenencia.

e Estado Civil. Es el atributo especifico de las personas fisicas y consiste en la
situacién o relacién particular que guarda cada persona en relacién con la familia,
la sociedad y el Estado.

e Patrimonio. Son el conjunto de derechos y obligaciones que son susceptibles de
valorarse econémicamente.

e Capacidad. Es la aptitud legal para ser sujeto de derechos y asumir obligaciones.

Estas cualidades o atributos de la personalidad, tienen el caracter de ser
instransferibles, irrenunciables, inalienables, inembargables e imprescriptibles. Y con
esto se debe entender que los trae la persona humana desde que nace y mueren con

ella.



CAPITULO I
DERECHO DE FAMILIA
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2.1 La familiay su importancia en el desarrollo de la persona humana

Desde el comienzo de la vida, los hombres tendian a agruparse para poder sobrevivir.
Se juntaban para cazar y para luchar contra los animales que existian en esa época.
Se puede decir, que este tipo de agrupamiento es lo que da origen a la familia, la cual
en la actualidad, constituye la célula social mas importante, y el nucleo inicial de toda

organizacion social.

Para Ignacio Galindo Garfia la familia es:
“El conjunto de personas en un sentido amplio (parientes) que proceden de un
progenitor o tronco comun; sus fuentes son el matrimonio, la filiacion (legitima o

natural) y en casos excepcionales la adopcién (filiacion civil) ™,

Si bien es cierto la familia ha perdido la extension y la estabilidad que tuvo en el
pasado, principalmente dentro del Derecho Romano y en la Edad Media, y si bien hay
que reconocer que desde el punto de vista econdmico, ha dejado de ser la familia un
grupo productivo de bienes inmediatamente Utiles en la economia de una nacion,
(pues en éste sentido ha sido sustituidas su capacidad de produccién (por la gran
produccion industrial) sigue siendo todavia en nuestro pais, el nucleo principal de la

formacién del hombre, por lo menos en su constitucion moral.

Y me atreveria a afirmar que no sélo la familia es el nucleo principal de la formacion
del hombre en el aspecto moral, sino en todos los aspectos, ya que como bien decia
Aristoteles el hombre es un zoon politicon, que requiere para desarrollarse del grupo

social, y el ntcleo inmediato y mas proximo a él, es precisamente la familia.

2.2 La familia como institucién juridica
El conjunto de disposiciones juridicas que organizan y estructuran a la familia a través
de la evolucion historica y que conforman el llamado Derecho de Familia, se

caracterizan por su naturaleza imperativa e irrenunciable.

15 Ignacio GALINDO Garfias, Derecho Civil, Primer Curso, Parte General. Personas, Familia 19 edicion, Porrua,
México, 2000.
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De tal manera, que podemos entender al Derecho de Familia como un conjunto de
normas juridicas, destinadas a regir la conducta de los miembros del grupo familiar
entre si, creando las relaciones conyugales constituidas por un sistema de derechos y

obligaciones, poderes, facultades y deberes entre consortes y parientes.

Las relaciones familiares en épocas histéricas mas o menos recientes, se
consideraban como atributos de derechos subjetivos creados en interés de su titular.
Ahora, se han transformado en verdaderos deberes en funcion de la proteccion de la
persona y de los bienes de los miembros de la familia. Asi ocurre hoy en dia, por
ejemplo, con la patria potestad que se atribuye en nuestro derecho tanto al padre
como a la madre, pero cuyo ejercicio se impone como una verdadera funcidn en vista

de los intereses superiores de la familia®®.

Lo anteriormente expuesto, queda asentado y ratificado a través de nuestra legislacion
civil, en diversas disposiciones, por enumerar algunas: El poder absoluto del pater
familias, se ha transformado, al atribuirse a quienes ejercen la patria potestad, la
facultad de corregir y castigar mesuradamente a sus hijos, ya que el exceso en el
ejercicio de esa patria potestad constituye un abuso de poder que puede en un
momento dado, ser limitado o castigado por el Estado. Tambien les compete a los
padres, y constituye un deber, el educar convenientemente a los hijos, que tienen bajo

Su patria potestad.

Hoy en dia, el Derecho interfiere profundamente en la organizacién y funcionamiento
de la familia. Puesto que ésta es una institucién social fundamental, el Estado tiene
interés, o debe tenerlo, en el sano desarrollo y en la conservacion de la familia;
prestando cuando sea necesario, su autoridad y auxilio para fortalecer al grupo

familiar.

En todo caso, siendo la familia el germen de las virtudes del ciudadano y del hombre

util a la sociedad; el Estado, cuyo interés coincide en este respecto con el de la familia,

® PACHECOE. ALBERTO, La Familia en el Derecho Civil Mexicano, Panorama Editorial, México 1984 p. 28
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debe intervenir para que éste grupo social cumpla la funcibn que le ha sido

encomendada.

Dicha intervencion estatal, si ha de ser eficaz, debe tender a dictar las medidas
protectoras de orden moral, econdémica o social que fortalezcan a la familia misma, y le
permitan llevar de la mejor manera posible, sus finalidades naturales, que son la

procreacion, y la educacion moral, intelectual y fisica de los hijos.

Aungue en las sociedades més desarrolladas los fines de la familia no se agotan en
las simples funciones de generaciéon y defensa de sus miembros, sino que, como se
ha mencionado anteriormente, los individuos que forman el nacleo familiar —que son
seres humanos- tienen fines no solo bioldgicos, sino también de indole psicoldgico, a
los que el Estado otorga igual importancia. El dato psiquico tiene en la formacion del
grupo familiar actual, capital importancia. A la necesidad de la conservacién de la
especie, se agrega la formacion integral del individuo, y en funcién de ella se requiere
de la solidaridad del grupo doméstico, de la existencia de lazos de unién no
simplemente externos, sino fundamentalmente psiquicos, internos de orden ético y
juridico. De alli, la influencia decisiva de normas de orden moral y religiosos que

caracteriza el Derecho de Familia.

2.3 El parentesco, derechos y obligaciones
El vocablo filiacién, proviene del latin filatio-onis, de filius, hijo (G. Diccionario Juridico
de los grandes Juristas, 1999, pag. 530) pues es bien sabido, que ésta surge de la

relacion que de hecho y por razén natural existe entre el padre o la madre y su hijo.

El vocablo filiacion dentro de nuestro Derecho Positivo, tiene dos connotaciones

trascendentales que resultan ser:

e La filiacion en sentido amplio o lato sensu, es aquel que comprende el vinculo
juridico que existe entre los ascendientes y descendientes, sin limitacion de grado,

en linea ascendente a los padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos y en linea
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descendente hijos, nietos, biznietos, tataranietos (ogarrio saucedo Guillermo a. der.
Familiar, mexico, 2001 pag. 1)
e La filiacion en sentido estricto o strictu sensu, que abarca la relacion de Derecho

gue existe entre el padre o la madre y su hijo.

En la actualidad se habla también de la llamada filiacion artificial, derivada

precisamente de las técnicas de reproduccién humana asistida.

El maestro Pacheco Escobar expone: "La filiacidbn es una situacion juridica que se
deriva del hecho natural de la procreacion. No coincide, y en ocasiones es hasta
deseable que no coincida, la filiacion bioldgica con la filiacion juridica; conforme a la

primera, todo ser humano tiene padre y madre, aunque no sepa quiénes son".

La filiacion biolégica puede definirse como el vinculo que liga al generado con sus

generantes y tiene importantes manifestaciones en los caracteres hereditarios.

Para el Derecho la filiacion es mas bien el vinculo o relacién juridica que existe entre

dos personas a las cuales la ley atribuye el caracter de procreante y procreado.

De esta manera, se puede asumir que la filiacion, ademas de darle una identidad al
menor, implica el conjunto de derechos y obligaciones que respectivamente se crean
entre el progenitor y el hijo, que generalmente constituyen tanto en la filiacion legitima,
como en la natural, un estado juridico que es el parentesco, de ahi, se deduce, que
resulta importante destacar las diferentes especies de parentesco.

El nexo juridico que existe entre los descendientes de un progenitor comun, entre un
conyuge y los parientes del otro, o entre adoptante y adoptado, se denomina
parentesco. Los sujetos de esa relacion son entre si parientes. El grupo de parientes y
los conyuges, constituyen una familia. Los derechos y deberes que se originan entre

ellos, parten de un supuesto previo: la existencia del parentesco.

De acuerdo a la legislacion civil, existen tres especies de parentesco:
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1. Parentesco consanguineo: Se da en las personas unidas entre si por un lazo de

sangre, 0 sea, por descender de un mismo tronco comun.

2. Parentesco por afinidad: Es aquel que a los sujetos que por ser aprientes de uno

de los conyuges, son también parientes en el mismo grado, del otro cényuge.

3. Parentesco civil: Es el que se da entre quienes une un acto de declaracion de

voluntad denominado adopcion.

El parentesco consanguineo, como ya se menciond anteriormente, es aquel que se da
entre personas que tienen la misma sangre, que descienden de un mismo tronco.
Aungque entre los conyuges no existe un parentesco en Si, sino un nexo juridico

constituido por la figura del matrimonio, de entrada se presume que los descendientes

Producto de esa relacion o vinculo juridico, tienen un lazo de sagre con ellos y con la
familia (ascendente, descendente o colateral de ambos). Aunque cabe mencionar que
en el contexto real se pueden presentar diversas situaciones que a simple vista no son
tan faciles de afirmar, como es el caso de las madres solteras, la concubina, la viuda,
etcétera. Sin embargo, tales situaciones merecen un estudio mas detallado en otras

investigaciones.

Para efectos del presente, considero relevante también, analizar un poco mas
detalladamente el parentesco civil, y en este caso, se habla especificamente de la
figura juridica de la adopcion, la cual se da, cuando una persona por acto de voluntad,
dentro de un procedimiento establecido por la ley, declara su propésito de considerar
como hijo suyo a un menor, naciendo asi una relacion paterno filial (vinculo de

filiacion) que aunque ficticia, es reconocida por el derecho.

La adopcién cumple asi una doble finalidad: atribuir una descendencia ficticia a
quienes no han tenido hijos de su propia carne y establecer la posibilidad de que los

menores encuentren de esta manera el cuidado y la proteccion que requieren.
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Por otro lado, y respecto de los efectos que nacen del parentesco, éstos estan
constituidos por derechos y obligaciones que nacen a partir de tales vinculos, dentro
de los que de manera general, podriamos mencionar los siguientes: El derecho a
heredar por sucesion legitima, en el caso del parentesco consanguineo y civil, la
obligacion o derecho, segun sea la parte de dar o exigir alimentos, ejercer la tutela
legitima, el parentesco constituye también un impedimento para el matrimonio, el cual
es diferente en cada tipo de parentesco; en el parentesco civil ademas se cuenta la
representacion, administracion y la mitad del usufructo de los bienes del menor

adoptado, el derecho del adoptado a usar el nombre de su adoptante, entre otros.

2.5 La proteccion del ser concebido.
El hombre, es un ser complejo. Su cuerpo esta formado por millones de células que se
multiplican constantemente para sustituir a las que mueren por concluir su ciclo de

vida, o por alguna otra causa.

Como se ha mencionado de acuerdo a la legislacion civil imperante en nuestro pais en
lo que atafie a las personas fisicas, ésta establece que la personalidad se inicia con el
nacimiento y termina con la muerte. No obstante, la misma ley establece que antes del
nacimiento de la persona, es decir, desde el momento en que el ser es concebido, se
le tiene por nacido para los efectos declarados en el Cédigo Civil, y por tanto, desde la

concepcidn, desde que se inicia la vida intrauterina, entra bajo la proteccién de la ley.

Me parece importante y esencial, fijar entonces el sentido de esa disposicion
legislativa, que puede ser interpretada como si la personalidad se adquiriera antes del

nacimiento de la persona.

Desde el Derecho Romano ha regido el principio de que al concebido se le tiene por
nacido aunque durante el periodo de gestacion, la existencia del nasciturus (el que va
a nacer) depende de la vida de la madre, es parte integrante de las visceras maternas,
(pars visceram matris). Forma parte de la persona de la madre, no es todavia una

persona.
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Sin embargo, con vista a la proteccion del ser humano, y puesto que la gestacion es
un anuncio del alumbramiento; el Derecho objetivo, no puede desatender que ciertas
medidas cautelares o precautorias de caracter conservatorio de los derechos que
puede adquirir el ser concebido, deben ser adoptadas para que si llega a nacer, si
adquiere vida propia, si llega a vivir por si mismo, ya separado de la madre, pueda
adquirir definitivamente ciertos derechos, de darse la condicion suspensiva de su

nacimiento.

De la misma manera, y para proteger la vida del feto, el Derecho Penal establece la
figura delictiva del aborto provocado si no es con fines terapeuticos, y castiga con

pena corporal ese hecho punible.

Pero desde el punto de vista gramatical o litaeral la redaccion de la norma inserta en el
Cadigo Civil, no es clara al inertar la palabra “pero” que como conjuncion alternativa
debidamente entendida, quiere decir que a pesar de haber quedado establecido el
principio general de que la capacidad juridica se adquiere con el nacimiento, y solo a
partir de ese momento la ley protege al nasciturus, lo hace desde que se encuentra en
el vientre de la madre. Por eso es necesario fijar de manera clara, sin ambigiiedades a

partir de que momento se dice que el ser concebido ha nacido para el derecho.

Pero, de manera general, ¢ el embrién es un ser humano? Si, si lo es, como lo afirma
el profesor Jerome Lejeune, catedratico de Genética de la Universidad de la Sorbona,

existe un ser humano.

(...) desde el momento mismo de la fecundacién, desde el instante en que a la célula

femenina le llega toda la informacion que se contiene en el espermatozoide®’.

En el preciso instante de la union de los gametos femenino y masculino, inicia la
formacion de un nuevo ser; individual y autbnomo. Se debe descartar la posibilidad de

un antes y un después; ya que no existe ninguna transformacion esencial por la cual

" JEROME LEJEUNE. ¢(Qué es el embrién humano? Documentos del Instituto de Ciencias para la Familia.
Ediciones Rialp. Madrid. 1993 p. 89.
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el cigoto, embridn o feto se convierta en algo que no fue desde el momento de su

concepcidn. Se es un ser humano desde la concepcion, hasta la muerte.

En ese mismo sentido, el Consejo de Europa, establecio lo siguiente:

La Ciencia y el sentido comudn, prueban que la vida humana comienza en el acto de la
concepcion, y que en este mismo momento estan presentes, en potencia, todas las

propiedades biolégicas y genéticas del ser humano™®.

El conocimiento biogenético actual demuestra, indiscutiblemente, que el embrién
humano es tal desde el momento de la fecundacion. Cuando un espermatozoide
fecunda un Gvulo se constituye un nuevo ser humano, que técnicamente se llamara
cigoto. Inmediatamente después de la fusion de ambos gametos se dan una serie de
eventos cientificos sucesivos y encadenados, que lleva al desarrollo del embrién
humano. A partir del momento de la concepcion, los gametos ya no actian como dos
sistemas independientes entre si, sino como un nuevo sistema. El cigoto tiene
informacion genética que caracteriza a los organismos de la especie homo sapiens. El
embrién humano esta caracterizado por una nueva y exclusiva estructura informativa,
que comienza a actuar como una unidad individual. Se puede afirmar que el embridon

es la forma mas joven de un ser humano®.

A pesar de que han existido controversias al respecto; ya que algunos investigadores
sostienen que para que se de la individualizacién de un ser humano, se precisan dos
propiedades: la unidad, referente a la realidad positiva que se distingue de otra; y la

unicidad, que es la calidad de ser Unico e irrepetible.

Otros autores opinan que el embrion carece de personeidad, lo cual implica una
interioridad de autoconciencia y autoposesion, de tal modo que no puede ser

considerado como persona. Pero, si se establecieran dichas opiniones como la verdad

18 Consejo de Europa. Resolfiucion nim. 4376. Asamblea del 4 de octubre de 1982
¥ HOMERO SANCHEZ SANCHEZ. El Derecho a la vida del concebido no nacido. Tesis de la Facultad de Derecho.
Universidad Anahuac. México. 2000 pp. 1-5.
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absoluta, ¢Qué pasaria con las personas en estado de coma que no tienen esa
autoconciencia y autoposesion? Seria interesante plantearse si ya no son personas, 0
si nuestro ordenamiento legal las dejaria por tal motivo en el desamparo total. Y como

las opiniones vertidas anteriormente, existen otras mas.

Pero lo interesante es, que en la actualidad, la ciencia ha dado la mas rotunda razoén al
argumento de que en cuanto ha concluido la fecundacion, (ya sea de forma natural o
artificial), se ha concebido un ser humano unico e irrepetible (que no puede tener otro
caracter que el de persona), y nos encontramos, por tanto, ante un ser humano con

derecho a ser protegido por el ordenamiento juridico®.

Ahora bien, en el ambito juridico, a éste embrion se le llama nasciturus, como se ha
mencionado anteriormente y que significa lo siguiente:

Ser humano como sujeto de derecho que ha sido concebido, pero que no ha nacido
aun®.

Tradicionalmente, la doctrina ha sostenido la idea de que la persona fisica nace para
el Derecho a partir de su nacimiento, es decir, a partir de que es expulsado del vientre

materno.

En México, Rafael Rojina Villegas establece que el nasciturus tiene personalidad antes
de nacer, para ciertas consecuencias de derecho, como son; capacidad para heredar,
para recibir legados y donaciones. Y para ser heredero, legatario o donatario, se
requiere tener personalidad juridica ya que por tales calidades se adquieren derechos
patrimoniales. Se pudiera decir que el nasciturus esta representado por sus padres,

pera ésta representacion, descansa en la existencia del representado, de manera que

% “Carta de una experta espafiola a los Senadores de la Republica Oriental del Uruguay”. Natalia Lépez Moratalla.
Universidad de Navarra. Departamento de Bioquimica y Biologia Molecular; direccion en internet: http:
[lwww.bioéticaweb.com/Comentarios_juridicos/Moratalla_uruguay.htm.

! Juan palomar de miguel. Diccionario para juristas. Mayo Ediciones. México, 1981. P. 901
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se admite que el embrion humano es persona y que tiene una capacidad minima para

considerarlo sujeto de derecho®.

Y como fundamento de lo expuesto por el maestro Rojina Viilegas, se pueden
mencionar los derechos que la legislacion civil otorga al concebido no nacido, entre los
que se encuentra; el derecho a heredar y recibir donaciones, para detener y modificar
las obligaciones limentarias de la sucesion hasta su nacimiento, o el efecto de
suspender la particién de la herencia hasta el momento del parto de la viuda encinta o

hasta que transcurra el término maximo de la prefiez.

Es importante resaltar, para efectos del presente trabajo, que, de acuerdo a la
legislacion civil, ésta reconoce implicitamente, la existencia del nasciturus como
personay no como una cosa, en consecuencia, es inadmisible atentar contra su vida o

su dignidad.

Por otra parte, y para efectos de una mayor comprension de la condicion juridica del

nasciturus, la Ley General de Salud, reconoce dos fases de desarrollo en él:

Articulo 314 “Para efectos de éste Titulo, se entiende por:

(...) VIl Embrién, al producto de la concepcion a partir de éste, y hasta el término de la
duodécima semana gestacional;

IX Feto, al producto de la concepcién a partir de la décima tercera semana de edad

gestacional, hasta la expulsién del seno materno (...)*

También en el articulo sexto del Reglamento de la Ley General de Salud en materia
de Control Sanitario de Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres

Humanos®* (RLGSODTC), s6lo se reconocen dos etapas del desarrollo del nasciturus,

*2 Rafael rojina Villegas. Derecho Civil Mexicano. Tomo I. Introduccion y Personas. Séptima Edicion. Pérrua
México, 1996. Pp. 434-437.

23 Art. 314, decreto por el que se reforma la Ley General de Salud, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
28 de abril de 2000.

24 Reglamento de la Ley Genral de Salud en Materia de Control Sanitario de Disposicién de érganos, Tejidos y
Cadaveres de Seres Humanos (RLGSDOTC), http://www.scjn.gob.mx/Legislacion/.
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que son embrién y feto, sin enunciar una fase “pre-embrionaria” como lo hacia la Ley

General de Salud antes de la reforma a la misma en el afio 2000.

Ademas de la Ley General de Salud y de su Reglamento, se encuentra el Reglamento
de la Ley Genral de Salud en materia de Investigacion Para la Salud, (RLGSIS), en el
que también se distinguen dos etapas del desarrollo del nasciturus (embrién y feto)
pero ademas lo protege de investigaciones que pudieran afectar su desarrollo o que lo
expongan a un riesgo, exceptuando la intervencion que se tenga que hacer para

salvar la vida de la madre.

Nuestra constitucion en su articulo cuarto establece que “Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la salud”, y esto da a entender que el embrion y el feto, al ser
personas; también tienen derecho a la proteccion de su salud y de su bienestar. Asi,
cualquier manipulacion del nasciturus, debe perseguir siempre su bienestar y la

proteccion de su salud.

Igualmente, la vida del nasciturus se infiere que es protegida por los Articulos 14 y 16
Constitucionales, en lo que se establece lo siguiente:

Articulo 14...Nadie puede ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones

o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos.

Articulo 16...Nadie puede ser molestado en su persona, familia, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que

funde y motive la causa legal del procedimiento.

En éste sentido, un ser humano —y el nasciturus lo es,- se entiende que esta incluido

en la proteccion consatitucional que ofrecen los articulos 4, 14 y 16.

En conclusion, es importante reiterar que el nasciturus, desde el momento de la

concepcion tiene el derecho a la proteccion que debe ser dada por nuestras leyes a
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toda persona, es decir, el nasciturus tiene derecho a la vida, a que se respete su
dignidad como ser humano, a la libertad y a preservar su salud. Y no obstante que su
vida dependa biol6gicamente de su madre, el nasciturus tiene su propia individualidad,
su propio codigo genético que lo hace un ser humano Unico e irrepetible, y su

existencia y derechos estan protegidos por nuestra legislacion.



CAPITULO Il
REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA
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3.1 Infertilidad y esterilidad
Procrear es un deseo razonable de todo hombre, pero este deseo algunas veces se
topa con la barrera de la infertilidad, y es aqui donde entran las técnicas de

reproduccion asistida, ofreciendo una alternativa para remediar esa infertilidad.

Pero aqui cabe una pregunta ¢tener un hijo es un derecho o es un don? Muchas
personas piensan que es un derecho, tal como lo expresa el articulo cuarto
constitucional cito anteriormente, y al ejercer ese derecho pueden optar por cualquier
medio para obtenerlo. Si existe ese derecho a la procreacion, pero no es un derecho
sobre la persona que se pretende procrear, por lo tanto, este derecho debe tener
limites, los limites que importe la dignidad de la persona humana, el proceso de
procreacion debe ser tanto humanizado, como humanizador. Un hijo nunca debe ser
un medio para lograr algo u obedecer algin deseo desmedido de sus progenitores. Un

hijo es un valor en si mismo, y para traerlo a éste mundo el limite es su dignidad.

Una de las razones mas importantes para que una pareja recurra a las técnicas de
fecundacion asistida es la infertilidad o esterilidad. Practicamente utilizamos esos
vocablos como sinénimos en la vida cotidiana, pero existen algunos autores para los

gue no significa lo mismo.

Ya que desde el punto de vista médico, infertilidad es la imposibilidad de tener hijos

vivos, siendo posible la fecundacion, y por tanto, el desarrollo del embrion o feto.

En cambio, la esterilidad es la imposibilidad de efectuarse la fecundacién, y esta
alteracion, puede ser irreversible.Para efectos del presente trabajo, se utilizara de

manera general el término infertilidad.

3.2 Inseminacién artificial

La inseminacion artificial, se lleva a cabo mediante una inyeccién intravaginal de
liquido seminal. Dicho en otras palabras, se trata de un sencillo proceso que consiste
en depositar semen en el fondo de la vagina de una mujer que se encuentra en su

periodo feértil.
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La inseminacion artificial, consiste en aplicar técnicas especificas a hombres y mujeres
con el propasito de lograr una fertilizacion. En vista de la variedad de personas que en
ella intervienen y del distinto papel que desempefian, se origina variedad en los tipos

de inseminacion y cada una de ellas produce distintas consecuencias.

La mujer que se somete a la inseminacion debe ser mayor de edad y puede ser
soltera o casada. Si esta casada y para la inseminacion se utiliza semen del esposo, la
inseminacion se denomina homoéloga, lo mismo que la inseminacion de la soltera con
semen de su pareja estable (concubino); en cambio, sera heterdloga la producida con
semen de un tercero. Otras posibilidades se plantean si el donador esta vivo o si ha

muerto y la fecundacién se produce después de su muerte.

3.2.1 Posibles hipotesis

Las técnicas de reproduccion asistida son diversas, y la aplicacion de cada una de
ellas estd, sin duda alguna, en relacion a la problematica enfrentada por las parejas y
a otras circunstancias como son la economica, su tendencia religiosa, la oportunidad

de acceder a los évulos, espermas, el encontrar una madre sustituta, etcétera.

Sin duda alguna, los efectos juridicos que se pudieran producir con la reproduccion
humana asistida, se derivan de cada una de las diversas técnicas aplicadas y al
estado familiar, que consisten basicamente en las diversas relaciones juridicas que
pueden sostener las distintas personas que participan en una ténica de reproduccion
humana asistida, entre estos mismos y con el ser fecundado. Por lo tanto, resulta
interesante analizar cuales son las circunstancias de fecundacién humana asistida que
se pueden presentar en el campo real, y analizar los alcances juridicos de cada una

de ellas.

A continuacién se presenta un cuadro conceptual de las diversas modalidades que
puede revestir la reproduccién humana asistida y las posibles situaciones juridicas que

pueden presentar cada una.



37

TIPO DE ESTERILIDAD ESPERMA OVULO UTERO
Madre estéril con capacidad de Padre Madre Madre
concebir
Padre estéril. Donante Madre Madre
Madre con capacidad de concebir
Madre estéril capaz de gestar Padre Donante Madre
Pareja estéril. Donante Donante Madre
Madre capaz de gestar
Madre estéril e incapaz de gestar Padre donante Sustituta
Pareja estéril y madre incapaz de Donante Donante Sustituta
gestar
Pareja fértil y madre incapaz de gestar Padre Madre Sustituta
Madre fértil e incapaz de gestar. donante Madre Sustituta
Padre estéril

1. Madre estéril, con capacidad de concebir, con esperma del padre y 6vulo de

la madre, ésta situacién no produce ningun conflicto en la esfera juridica ni en la
tecnoldgica, pues este problema puede ser tratado por otros medios sin llegar a la

reproduccion asistida.

Padre esteril madre con capacidad de concebir, con esperma del donante y
ovulo de la madre, en el utero de la madre, en éste caso, se necesita de un
tercero que seria el “donador”, portador del esperma, que en términos cientificos
seria el padre bilégico. Desde la perspectiva juridica, la relacién paterno-filial, se
sostendria con el ser fecundado y con el padre estéril, sin considerar su
inacapacidad para fecundar. ¢ Pero que pasaria con el padre bioldgico? ¢ Puede el
Derecho desaparecer o ignorar por completo su relacion paterno-filial por el lazo
consanguineo? ¢Tendrd derecho el producto de ésta concepcion a saber la

existencia de su padre biol6gico?
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3. Madre estéril con capacidad de gestar, con esperma del padre y 6évulo de la
donante, en el Utero de la madre, en éste caso, la madre puede ser fecundada,
encontrarse en estado de gravidez sin haber aportado ella el évulo, por lo tanto,
también existe una tercera persona femenina que es la “donante”, quién seria la
madre biolégica. Siguiendo el parentesco tradicional del Derecho Familiar, cabrian
los cuestionamientos hechos anteriormente; y ademas, (que pasaria si la donante

reclama la maternidad biolégica?

4. Pareja estéril, con capacidad de gestar de la madre, con espermay 6vulo de
donadores, en el Utero de la madre, esta situacion presenta mayor complicacion,
ya que aqui, ambos padres biolégicos son los donadores del sémen y el évulo.
Entonces, se podrian dar conflictos juridicos mayores, ya que el parentesco entre
el hijo respecto de los padres seria el que reconoce el Cédigo Civil, aunado a que
formalmente, a la madre que alumbré en el parto, se le imputa la maternidad. Esta
forma de fecundacion arroja mas problemas juridicos que beneficios, por lo que

pienso que seria mejor opcion la adopcion.

5. Madre estéril e incapaz de gestar con esperma del padre y 6vulo de la
donante, en Utero de sustituta, considero que este caso, es dificil que se de en la
sociedad, ya que el hombre puede lograr la reproduccion humana, procreando
naturalmente con cualquier otra mujer distinta a su pareja. Sin embargo, nada se
puede descartar, ya que se puede dar el caso que el padre negocie ilicitamente,

con la madre del menor, para registrarlo como hijo de su pareja formal.

6. Pareja estéril con madre incapaz de gestar, con capacidad de concebir, con
espermay ovulo de los donadores, en el Utero de la sustituta, este caso en la
practica, pudiera ser mas remoto, y que bien podria ser una via alterna y menos

complicada la adopcion legal de un menor.
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7. Pareja fértil con madre incapaz de gestar, espermay ovulo del padre y madre,
en el Gtero de la sustituta, se considera que esta situacion social puede ser a
menudo concurrida, lo que se conoce como “alquiler del utero”, al existir el deseo
de los padres de lograr la fecundacion con sus propios gametos, pero con la ayuda
de una madre sustituta. Los aspectos juridicos que pueden originarse de ello, es la
situacién del menor creado con respecto a la madre sustituta y con su madre
portadora del oOvulo. Siguiendo los lineamientos del parentesco familiar, la
maternidad le corresponderia a la llamada madre sustituta, por alumbrar en el
parto, sin importar si la misma fue o no donadora o portadora del 6vulo. Pero, si no
esta establecida por los legisladores la figura de la madre sustituta, ¢,cudl sera la

consecuencia de ello?

8. Madre fértil e incapaz de gestar, padre estéril, con esperma de donador, 6vulo
de la madre, en el Utero de sustituta, en ésta situacion se buscaria a la madre
sustituta, para la gestacion del ser fecundado. Si seguimos los lineamientos del
parentesco, no existiria ningun vinculo juridico entre los padres del menor, toda vez

que la maternidad le corresponderia a la madre sustituta.

La reproduccion humana asistida, también es reconocida como la filiacion artificial.

Ahora bien, lo dificil es contextualizarlo a la esfera juridica.

Dentro de los tratadistas mexicanos que se han pronunciado al respecto, esta el
maestro ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ, quien define la reproduccion humana
asistida, como: El encuentro del espermatozoo y el évulo, en el genital adecuado de la
hembra —atero- por la introduccion del esperma del macho, con el empleo de medios

mecéanicos, esto es, sin necesidad del coito?®.

A su vez, el Espafnol LUIS MARTINEZ-CALCERRADA, define por su parte la

reproduccion humana asistida como: El medio para poner en contacto dos elementos

% 27 GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO. Derecho Sucesorio Inter Vivos y Mortis Causa. Editorial Porrda,
México 1995 p. 254.
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ontogénicos, la “fecundacion” sera el resultado de ese contacto o la “union o fusion de

dichos elementos’®.

De igual forma, VLANIMING-BENDER, define a la reproduccion asistida como: el
modo de introducir el esperma del varén en el organismo de la mujer, de manera que

resulte apto para la generacién, pero distinto a la forma natural®’.

3.2.2 Métodos y técnicas de inseminacion artificial

Ya se ha hecho mencion sobre la confusion que existe entre los términos
‘inseminacion” y “fecundacion”, los cuales se llegan a manejar indistintamente
confundiéndolos como sinénimos, de la misma manera se ha mencionado que no es
asi, puesto que el primero alude a un proceso que sera la causa que desembocara en
el segundo, estos es, se insemina, para fecundar, de ahi surge la diferencia entre

ambos vocablos (Martinez-calcerrada)

Respecto de la filiacion artificial, han surgido novedosas y diversas formas y técnicas
de procreacion, mismas que se pudieras sintetizar en las siguientes: Inseminacion
artificial, estimulacién ovarica, captura folicular, la transferencia intratubarica de
gametos, la transferencia intratubarica de cigotos, fertilizacién in vitro, fertilizacion

ICSI, el préstamo de Gtero y, la fecundacién post mortem.

Cabe mencionar, que la semejanza de cada uno de estos medios de reproduccion,
consiste precisamente, en la ausencia del coito sexual o la relacion carnal, pero la
diferencia estriba en los distintos procedimientos como se desglosa de la breve

explicacion de cada uno de ellos:

“ Inseminacion artificial, es la técnica de introducir el esperma del hombre en la

vagina de la mujer, lograndose la fecundacion dentro del vientre materno.

% MARTINEZ CALCERRADA, LUIS. La Nueva Inseminacion Artificial (Estudio Ley 22 de noviembre de 1988),
Madrid, Espafia 1989. P. 33

2 VLANIMING-BENDER, citado por MARTINEZ-CALCERRADA, LUIS La Nueva Inseminacion Atrtificial (Estudio
Ley 22 de noviembre de 1988) Madrid, Espafia, 1989 p. 33.
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Estimulacion ovarica, se utiliza para producir ovulacién, con inyecciones diarias
de medicamentos, controladas con seguimiento de ultrasonido, para precisar el
momento de la ovulacion y evitar embarazos multiples.

Captura folicular, es la técnica de la aspiracion de évulos de los foliculos que
estan en los ovarios. Se efectda a través de la vagina con una aguja guiada con
ultrasonido, con anestencia sencilla y recuperacion inmediata.

Transferencia intratubaria de cigoto o transferencia tuborica de embriones,
es la colocacion de los embriones en la matriz de la mujer, utilizando un catéter
muy fino, que se introduce a través de la vagina y el cuello uterino. No se utiliza
anestesia.

Fertilizacion in vitro, este método, surge para parejas que no responden a los
tratamientos convencionales anteriormente sefialados, y que tienen indicaciones
especificas. Los 6évulos se obtienen mediante estimulacion ovarica o captura
folicular; luego se colocan con los espermatozoides preparados y seleccionados en
una caja de vidrio que contiene un medio de cultivo especial. Se guardan en una
incubadora durante dos o tres dias en condiciones fisioldégicas que simulan las que
se dan en las Trompas de Falopio, promoviéndose asi, la fecundacién y la division
celular que originan los embriones. Para lograr este tipo de fecundacion, se
requieren por lo menos las siguientes situaciones: 1) Disponer del semen de un
hombre, recogido previamente por masturbacion: 2) Poseer uno o mas 6vulos de
una mujer, recogidos por un procedimiento técnico en un centro sanitario
adecuado, y 3) Poner en contacto el semen con el évulo u 6évulos en una placa de
cultivo, esperando que la fecundacion in vitro se produzca.

Fertilizacion ICSI, esta técnica se utiliza cuando los espermatozoides son muy
pocos 0 su capacidad de fertilizacidon esta disminuida. Para ello, es necesario
emplear un microscopio de alta complejidad, con el cual se selecciona y se captura
el espermatozoide de mejor calidad, y luego se inyecta directamente dentro del
citoplasma del évulo, el cual ha sido previamente capturado utilizando los
procedimientos de estimulacidén ovarica y puncién de ovarios.

Préstamo de (tero, o maternidad sustituta. La subrogacion, es un término

utilizado en el derecho de las obligaciones. Se dice que la sustitucion es real
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cuando se sustituyen bienes por otros bienes, mientras que la subrogacion
personal, es la sustitucibn de personas, (especialmente del acreedor). En ese
orden de ideas, llamamos maternidad subrogada, cuando la gestacion del feto se
realiza por una tercera persona (hembra) quien presta su matriz, derivado de un
contrato.
Asi tenemos en este caso. Dos maternidades. La maternidad biologica, quien
presta el 6vulo, y la madre sustituta, quien aporta la matriz y los nueve meses de
gestacion.

% Fecundacién post mortem. Es aquella que se logra después de la muerte de
quien aportdé el semen. Para esto, el semen se congela mediante la tecnologia
criogenética (congelacion), guardandose el esperma por un tiempo indeterminado,

hasta posteriormente, sacarlo de la congelacion para realizar la concepcion.

No debe confundirse la fecundacion pdstuma con la fecundacion post mortem,
ni los efectos naturales de la filiacién consistente en ser hijo péstumo e hijo post

mortem.

En la filiacion postuma, existe nacimiento del descendiente del cujus, en un
término que comprende de 180 dias a trescientos dias después del fallecimiento
del padre biolégico. En cambio, la filiacibn post mortem, puede ser un término

mayor al de 300 dias, pudiendo incluso, ser hasta de afos.

Por lo tanto, me parece necesario regular esta situacion juridica para efectos del
derecho sucesorio, y definir la situacién juridica de los gametos o embriones

congelados.

3.3 Etica médica y el consentimiento informado

Si en términos generales, entendemos a la ética como una disciplina organizada y
sistematizada con principios, normas y valores morales que intentan orientar o guiar el
actuar libre del hombre hacia el bien moral. En términos practicos, la ética es la

disciplina que se ocupa de la moral, de algo que compete a los actos humanos



43

exclusivamente, y que los califica de buenos o malos, a condicién de que ellos sean
libres, voluntarios y conscientes. Esta relacionada con el deber, con lo que uno debe o

no debe hacer.

Las bases de la ética médica son las diversas leyes que formulan con mayor o menor
precision los deberes profesionales del médico, y su debida interpretacién. Medicina,
dice el Diccionario de la Real Academia Espanola, “Es la ciencia y arte de precaver y
curar las enfermedades del cuerpo humano” de tal manera que en éste caso,
estariamos hablando deque los médicos deben tener principios tales como el ser
humanitario, el respeto a las personas a la dignidad humana y a su integridad moral,

psiquica, fisica y social como expresion de su derecho a la salud.

Por ende, la toma de desiciones médicas debe basarse en la consideracién de tales
principios que deben guiar en cada caso.

Antes de que cualquier pareja se someta a una técnica de fecundacion asistida,
deberan expresar su solicitud y aceptacién. Se habla entonces de un principio: El

consentimiento informado.

Se define el consentimiento informado como:

“El acto mediante el cual se informa detalladamente al paciente sobre el padecimiento,
los diversos procedimientos diagnosticos, terapeuticos, posibles complicaciones,
secuelas o riesgos inherentes a ellos, a efecto de que decida y autorice los

procedimientos médicos en forma consciente, libre y responsable”?®.

El consentimiento del conyuge o concubinario, s6lo podra dispensarse en caso de
incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo, porque el
concubinario no se haga cargo de la mujer, o bien, cuando exista riesgo inminente

para la salud o la vida de la mujer, embrion, feto o recién nacido en su caso.

28 MARTHA ARELLANO Y ALONSO ERICK VAZQUEZ. “Responsabilidad Profesional Madica”, en Introduccién a la
Bioética pag. 95.
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La Ley Reglamentaria del la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la
Salud, es muy especifica en cuanto al consentimiento informado, y se refiere a ello en

los siguientes términos:

Articulo 20 LRLGSMIS “Se entiende por consentimiento informado el acuerdo por
escrito mediante el cual el sujeto de investigacion (en éste caso la mujer que va a ser
inseminada) o, en su caso, su representante legal autoriza su participacién en la
investigacion (para la fertilizacion asistida) con pleno conocimiento de la naturaleza de
los procedimientos y riesgos a los que se someterd, con la capacidad de libre elecciéon

y sin coaccion alguna.

Articulo 21 “Para que el consentimiento informado se considere existente, el sujeto
de la investigacion, o en su caso, el representante legal, debera recibir una explicacion
clara y completa, de tal forma que pueda comprenderla, por lo menos, sobre los
siguientes aspectos:

l. La justificacién y los objetivos de la investigacion. Cabe mencionar, que en el
caso de la fertilizacion asistida, la explicacion debera versar acerca de por qué se
recurre a ese medio alternativo de procreacion y que efectos tendra la
inseminacion artificial en su cuerpo, cual es el motivo por el que se utiliza la clase
de inseminacion a la que sera sometida, etc. La paciente y su pareja deben
entender la causa y razon del procedimiento.

. Los procedimientos que vayan a usarse y su propdsito, incluyendo la
identificacion de los procedimientos que son experimentales.

lll. Las molestias y los riesgos esperados. En estos casos, debe explicarse a la
pareja que efectos tendra en el cuerpo de la mujer, y que complicaciones
pudieran surgir.

IV. Los beneficios que pueden observarse. Las ventajas

V. Los procedimientos que pudieran ser ventajosos para el sujeto.

VI. La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta y aclaracion, a cualquier
duda acerca de los procedimientos, riesgos, beneficios y otros asuntos

relacionados con la investigacion o tratamiento del sujeto.
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La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento y dejar de
participar en el estudio, sin que por ello se creen prejuicios para continuar su
cuidado y tratamiento. En relacion con la fertilizacién asistida, este precepto
puede interpretarse como el derecho de la mujer o de la pareja a interrumpir el
procedimiento, sin perjuicio de que su tratamiento de infertilidad continte por
otros medios.

La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se mantendra la
confidencialidad de la informacion relacionada con su privacidad. La pareja en el
caso de fertilizacion asistida, tiene derecho a que se guarde la mayor discresion
respecto a su infertilidad, al tratamiento que recibe para superarlo y demas
pormenores que podrian invadir su privacidad.

El compromiso de proporcionarle informacién actualizada obtenida durante el
estudio, aunque ésta pudiera afectar la voluntad del sujeto para seguir
participando. Esto implica recibir informacion acerca del curso de su tratamiento,
de sus problemas y de posibles resultados, a fin de que la pareja decida si
continda con él o lo abandona.

La disponibilidad de tratamiento médico y la indemnizacién a que legalmente
tendria derecho, por parte de la institucion de atencién a la salud, en el caso de
dafios que le ameriten, causados directamente por la investigacion vy,

Que si existen pagos adicionales, éstos seran absorbidos por el presupuesto de
la investigacion. Es claro que las dos ultimas fracciones, no operan en el tema en

cuestion que es la Reproduccion asistida.

La pareja que se va a someter a alguna de éstas técnicas, debe tener muy claros los

riesgos que puede tener la mujer, las posibilidades reales de que se produzca un

embarazo multiple; pero mas que nada, debe tomar conciencia de que al lograr tener

un hijo, pueden sacrificar a otros mas porque habra embriones sobrantes, si deciden

fecundar varios 6vulos, cuyo destino sera la crioconservacion. También es importante

qgue la pareja de su consentimiento para que éstos embriones sobrantes puedan ser

adoptados por otra pareja, si es que ellos ya no los quieren.
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Por ultimo, el Articulo 22 del Reglamento en cuestion establece que el consentimiento

informado deber& formularse por escrito y debera reunir los requisitos siguientes:

e Serd elaborado por el investigador principal, indicando la informacién sefialada
anteriormente y de acuerdo a la norma técnica que emita la Secretaria de Salud.

e Sera revisada, y en su caso, aprobado por la Comision Etica de la Institucién de
atencion a la salud.

e Indicara los nombres y direcciones de dos testigos y de la relacidbn que estos
tengan con el sujeto de investigacion.

e Debera ser firmado por dos testigos y por el sujeto de investigacion o su
representante legal, en su caso. Si el sujeto de investigacion no supiere firmar,
imprimira su huella digital y a su nombre firmara otra persona que el designe, y

e Se extendera por duplicado, quedando un ejemplar en poder del sujeto de

investigacion o de su representante legal.

Es importante, a mi parecer, no dejar de mencionar el principio de beneficencia, de
hacer el bien, de buscar el bien, o por lo menos, no maleficencia, de evitar el mal, el
dafio, o por lo menos de minimizar el riego de dafio. Como el objetivo en la medicina
no es matar, sino dar vida, en el caso de la reproduccidon humana asistida, los cigotos
sean 0 no personas actuales o potenciales, viven solo gracias a la ciencia y a la
técnica, de otro modo, su vida no seria posible, lo cual encarna una gran

responsabilidad moral, social y juridica.

El médico que practique una inseminacion artificial, debe tomar en cuenta ademas, lo

siguiente:

1. Ely su paciente son entes separados en interaccion.

2. No solo es la paciente, sino su esposo, la familia y el producto de la concepcion.

3. La sociedad y nucleo familiar en que la pareja se desenvuelve.

4. Las experiencias habidas con el procedimiento o metodologia considerando, y los

requisitos imprescindibles para su realizacion.
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5. La legislacion vigente o en vias de materializacién que rige la ética médica en el
pais, area o region.

6. Los factores culturales y religiosos involucrados.

Por lo tanto, se trata de una responsabilidad compleja, donde el médico no esti
obligado a hacer lo que considere éticamente inaceptable, ni puede prohibirsele

realizar lo que el considere éticamente valido.

Por otra parte, los médicos han entrado en contacto con un derecho que se considera
inalienable: el derecho a la reproduccién. Sin embargo, los principios fundamentales
de ética deben estar basados sobre todo en el beneficio y proteccién del nifio producto
de la concepcidén, ya que los adultos tienen o deben tener mecanismos de defensa y
de adaptacion bien establecidos, mientras que los nifios no, lo que los hace mas
vulnerables. Si Alguien tiene que sufrir consecuencias indeseables de una desicion,

gue sean siempre los adultos y no los nifios.

Aunque si bien es cierto, el derecho inalienable a la reproduccién natural, es en el que
la pareja involucrada toma sobre si todas las responsabilidades del acto y del ejercicio
del mismo. ElI médico sélo puede estar involucrado cuando se trata de factores de
esterilidad en esas parejas; pero las consecuencias finales del ejercicio de ese
derecho y la responsabilidad del bienestar del nifio nacido son de la exclusiva

incumbencia de ellos.

Sin embargo, no siempre ha sido una obligacién del médico informar al paciente sobre
su condicién y sobre los procedimientos que, de acuerdo con los avances cientificos,
el profesional estima necesarios para ayudarle a recuperar la salud o por lo menos,
para tener mejora o alivio para su sufrimiento. Mas aun, en un modelo paternalista del
ejercicio de la medicina como el que prevalecia en casi todos los paises hasta bien
entrado el siglo XX, el médico no debia informar sino aquello que se estimara
necesario para obtener la colaboracion del paciente, en todo caso, era potestad del
meédico decidir la cantidad y calidad de la informacion suministrada y en el mejor de los
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casos se solicitaba el asentimiento del paciente. En la segunda mitad del siglo XX se
dieron cambios fundamentales en el ejericio de la medicina, la cual pasé del modelo
paternalista a un modelo autonomista. Estos cambios se reflejan, entre otros aspectos,
en el deber del médico o del profesional de la salud de informar sobre los
procedimientos que aconseja verificar que el paciente ha comprendido y pedir
consentimiento al paciente, quien tiene derecho de aceptar o rechazar el

procedimiento en cuestion.

Solo se constituye el consentimiento informado cuando el paciente, con fundamento
en su autonomia, decide si se somete 0 no a una determinada intervencion quirdrgica
o terapéutica. Este derecho que tiene el paciente frente al deber de informar que tiene

el médico ha sido reconocido por la la ley, la doctrina y la jurisprudencia.

La expresion consentimiento informado fue utilizada por primera vez en 1957 y no en
el campo médico, sino en el juridico, haciendo referencia a un procedimiento médico.
Una sentencia en el Estado de California, E.U fue la que sefald la necesidad de
informar de los hechos relevantes para obtener un consentimiento inteligente. Esta
decision fue el anuncio del reconocimiento del derecho de los pacientes a recibir
informacion acerca de los procedimientos médicos a los que van a someterse y a
decidir libre y voluntariamente si desean o no someterse a ellos. Fue durante la
segunda mitad del siglo XX que se reglament6 el deber por parte de los médicos y el
derecho por parte del paciente de realizar acciones tendientes a obtener el
consentimiento informado tanto para la aceptacion de procedimientos médicos como,
y de manera especial, para la realizacién de investigaciones con seres humanos. El
respeto por la autonomia de los seres humanos es el que inspira ésta practica que
revoluciond el ejercicio de la medicina. Desde el punto de vista juridico, el
consentimiento informado se entiende como un acuerdo entre dos voluntades que

puede tener consecuencias juridicas.
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Esta decision debe ser tomada por la mujer de forma libre, voluntaria y consciente
después de que el médico le haya informado sobre la naturaleza de la intervencién asi

como de las alternativas posibles, con sus posibles riesgos y beneficios.

De acuerdo con lo anterior, es necesario que el profesional en ejercicio del acto
médico y como parte de una relacion médico-paciente humanizada y respetuosa
cumpla a cabalidad con las caracteristicas del consentimiento informado, como son;
revelacion de la informacion, comprension de la misma, consentimiento voluntario y

competencia para consentir.

3.4 Repercusiones psicologicas
Cuando una pareja que toma la seria decisién de tener un hijo, resulta infértil, esta
decision en consecuencia, representa el comienzo de una experiencia muy dificil y

estresante.

El diagndstico de infertilidad cambia radicalmente la vida de estas parejas, se vuelven
esclavos de las visitas continuas al médico, de los medicamentos, de las
intervenciones quirdrgicas y de las relaciones sexuales programadas. Todo ello afecta

de alguna manera su estado fisico y emocional.

Los problemas psicolégicos mas comunes por los que pasan las parejas infértiles, son
la ansiedad y el estrés. La ansiedad por la naturaleza de los tratamientos y
procedimientos terapeuticos a los que se someten y por el miedo a que éstos fallen; y
la depresion, por la incapacidad que experimentan de no poder concebir o por los

resultados negativos de los tratamientos.

Por ello, las parejas que deciden intentar tener un hijo por medio de alguna técnica de
reproduccion asistida requieren de ayuda profesional, sobre todo en el campo

psicoldgico.
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La ayuda que se le brinde a la pareja infértil debe incluir el apoyo psicologico de
profesionales de la salud desde el momento en que se les diagnostica la esterilidad.
Como se ha puntualizado anteriormenete, los problemas emocionales no solo se le
atribuyen a su infertilidad, sino también a los tratamientos elegidos y a la espera de

resultados.

Por lo tanto, la intervencién de un psicélogo se hace necesaria cuando:

e Las reacciones emocionales del paciente o de su pareja le impiden buscar
tratamiento, cooperar o interfieren con el mismo.

e Las reacciones emocionales del paciente o su pareja perturban su vida diaria.

e Las reacciones emocionales o de su pareja se manifiestan en forma de sintomas

psiquiatricos convencionales.

Debido a que la ansiedad y el estrés son problemas emocionales muy comunes en las
parejas que optan por someterse a un tratramiento de reproduccidén asistida, es
conveniente brindarles apoyo mediante un programa de entrenamiento en manejo de

ansiedad y estrés.

Se pueden formar grupos de apoyo en los que se impartan técnicas de relajacion y
estratégias especificas para enfrentar la ansiedad y disminuir el estrés, como por
ejemplo, la eliminacion de patrones negativos de pensamiento, por patrones positivos,
preparacion mediante prevencion de respuesta, busqueda de apoyo social y familiar, y
estrategias para aumentar la sensacién de control de las situaciones que se

presenten.

Todo lo anterior, es de gran ayuda para estas parejas, al producir una disminucion de
los sintomas psicolégicos negativos de la pareja, también conlleva una mejoria en su
calidad de vida, en su actitud frente a los problemas y un mejor afrontamiento de su
infertilidad.
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3.5 El derecho candnico y su postura

La religién, desde el ambito de su estructura, se pudiera definir como una corporacién
con principios doctrinarios, que se encuentra organizada en un orden jerarquico,
sustentado en miembros activos 0 no. En consecuencia, podria decirse que la religion,
es el conjunto de deberes que resultan al hombre de sus relaciones con Dios y cuya
difusion y vigilancia de esos deberes que tiene el hombre con Dios, son los

representantes de la divinidad en la tierra, representados en una persona fisica.

La religion catdlica, que es la que mas predomina en la sociedad mexicana, sirve para
conocer a Dios, una divinidad que siempre es justa, bondadosa, misericordiosa. Un
espiritu eterno que no tuvo principio ni tendra fin, infinitamente sabio, santo, poderoso,
inteligente, que no puede estar equivocado, ni puede engafarnos. Una divinidad que
ha amado al hombre por sobre todas las cosas y en el cual existen tres personas
distintas, a lo que suele llamarse La Santisima Trinidad, que esta integrado por Dios

Padre, Dios Hijo y Dios Espiritu Santo.

La doctrina catolica, no solo nos ensefia a amar a Dios, sino también a no ofenderlo,
haciendo el bien y evitando el mal, haciendo buenas obras a a amar al préjimo como a

si mismo.

Una vez expuestos de manera muy general los principios 0 mandamientos que
sustenta la iglesia catdlica, corresponde ahora fijar cual es la postura que mantiene la

Iglesia Catdlica, respecto a la fecundacion humana asistida.

Categoricamente la Iglesia Catdlica considera que la fecundacién humana asistida, es
una practica que agravia a Dios. Prueba de ello es lo manifestado por el anterior y
maximo jerarca de la Iglesia Catolica S.S. Juan Pablo Il, quien en la Enciclica
Evangélium Vitae (Evangelio de la Vida), trata este asunto en el numero 14, donde se

consideran estas técnicas de reproduccién, como atentados en contra de la vida.
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Existe un ensayo de la doctrina catdlica, intitulado Inseminacion Artificial y Clonacion,
elaborado por el jerarca eclesiastico PEDRO HERRASTI, el cual reproduzco de
manera textual, una vision del presente tema, desde el punto de vista de la doctrina

catélica, dada su importancia para la presente investigacion:

Mas alla del hecho de que moralmente es inaceptable desde el momento en que se
separan la procreacion del contexto integralmente humano del acto conyugal, estas
técnicas registran altos porcentajes de fracaso; esto afecta no tanto a la fecundacion,
como al desarrollo posterior del embrion, expuesto al riesgo de muerte por lo general,

en brevisimo tiempo.

Ademas, se reproducen con frecuencia embriones en namero superior al necesario
para su implantacibn en el seno de la mujer, y éstos asi llamados “embriones
supernumerarios” son posteriormente suprimidos o utilizados para las investigaciones
que, bajo pretexto del progreso cientifico o médico, reducen en realidad, la vida

humana a simple “material biol6gico” del que se puede disponer libremente.

El plan de Dios, es que un nifio nazca de la union espiritual y corporal de sus padres,
esto es, le da una identidad, modelos de conducta, pertenece a tal o cual familia, sabe
de sus abuelos, tios, primos, de qué raza es, de que pais es. Lo cual es vital para todo
ser humano y esto se ha visto totalmente alterado por los experimentos que desde

hace afios han permitido lo que llamamos inseminacion artificial.

Puede transplantarse un embridn, fertilizarse un évulo con cualquier esperma y puede
ser congelado, por lo que los primeros dias de la existencia de este ser humano, los

pasan en un laboratorio esperando a que otros decidan su destino.

Desde el punto de vista catélico y trascendente, es aterrador pensar cuantos
experimentos han fracasado y fracasaran y que pasa con esas almas, pues ellas

existen desde el momento de la fecundaciéon del 6vulo.
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De la fertilizacion de un 6vulo en el laboratorio, puede suceder que el nifio tenga cinco
padres: la donadora del 6vulo, el del esperma, la madre sustituta, y la pareja que lo

encargo. La fotografia familiar, seria muy interesante.

El potencial emocional que esto puede originar pone en grandes dificultades a muchas
clinicas de fertilidad y ha habido legistas que proponen a muchas de ellas, tener a
disposicion de las parejas que quieren emplear la inseminacion artificial, consejeros,
psiquiatras, médicos, abogados, etc., que les hagan comprender las responsabilidades

de traer al mundo un nifio en esas condiciones.

Ha sido dificil hacer un estudio serio acerca de de las consecuencias que éstos
meétodos tienen para los nifios y adolescentes, pues los “padres” ocultan a su hijo que

fue un “experimento” y no dejan los investigadores campo de observacion.

Las nuevas tecnologias de reproduccién son rebasadas por los problemas que
ocasionan, pues la realidad sobrepasa por mucho a la ficcibn en innumerables
ocasiones, pero en el asunto en que nos ocupa, todo lo que puede imaginarse no es

nada, en relacién con los casos que se presentan, veamos algunos:

Desde luego no se ha podido aclarar la relacién que hay entre el padre biolégico y la

madre sustituta.

Un esposo permite que su esposa sea inseminada con el esperma de otro; la
convence de que aborte y después de pensarlo bien, cuatro afios mas tarde encarga

otro bebe con los mismos métodos.

Un estudiante de medicina dio esperma para treinta y tres nifilos en una poblacion
relativamente pequefia y hubo necesidad de impedir una boda por resultar hermanos

los novios
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Una sefora permite que le sea extraido un embridn para transplantarlo para otro Utero
adquirido, para evitarse las molestias del embarazo y porque, ademas, tiene una

carrera muy exitosa.

Se fecundan dos 6vulos gemelos, uno es colocado en la madre que lo encargo y el
otro quedara congelado por dieciocho meses hasta que alguna otra madre lo pida, asi

pues son gemelos con dieciocho meses de diferencia.

Una pareja encarga un bebé y a la mitad del embarazo de la sustituta se divorcian y la

obligan a abortar.

El choque emocional de un nifio normal al enfrentarse al divorcio de sus padres, es
menos al compararlo con el nifio “experimento” que encima de todo, se entera que su
padre no es su padre, que su madre no es su madre o no lo llevé en su seno, y no son
pocos los casos en que cuando el nifio llega a los dieciocho afios, se lance a las
clinicas de fertlidad en busca de sus padres biolégicas para ver si alguien puede
amarlo y preguntar que tenian en mente cuando tomaron una decision que lo hace

desdichado®°.

De lo anteriormente transcrito, se puede sintetizar que las refutaciones de la Iglesia
Catdlica ha hecho con respecto de los métodos de reproduccion asistida, versan
principalmente en el sentido de que, ademas de que eso agravia a Dios, también
designa al acto de la procreacién, atenta contra el alma de los embriones, devalta a la
persona humana a un simple material biolégico, y que dadas sus relaciones sociales,
podria generar en actitudes calificadas como inmorales, sin olvidar tampoco los

problemas juridicos y de salud publica que se pudieran generar.

Asi también, para la Iglesia Catdlica, desde la fecundacion existe la persona humana,

por consiguiente, los preembriones, embriones y fetos, son considerados como

* HERRASTI ALICIA Y R.P. PEDRO HERRASTI S.M INSEMINACION ARTIFICIAL Y CLONACION 2da. EDICION
FOLLETO EVC 619 P. 2)
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personas humanas. Para la religion la criogenia o congelacién de un embrién, es

consecuencia de la soberbia del hombre al congelar a un ser humanao.

Se puede establecer que la Iglesia Catdlica acepta la inseminacion homéloga, pero

considera a la heter6loga como una abominacion y un desorden moral condenable.

Y asi lo expresa, ya que desde el 28 de septiembre de 1949, la Iglesia Catdlica fijo su
postura, ya que Pio XllI se pronuncié en el IV Congreso Internacional de Médicos
Catdlicos en el sentido de considerar la inseminacion artificial fuera de matrimonio,
pura y simplemente como inmoral. La procreacién de una nueva vida no puede ser
fruto sino del matrimonio. La fecundacion artificial en el matrimonio producida por un

tercero, es igualmente inmoral, y como tal, debe reprobarse.

La instruccién vaticana ha manifestado que obtener gametos de una tercera persona
para disponer de esperma u oOvulos, constituye una violacibn del compromiso
reciproco de los esposos y de una falta grave contra aquella propiedad esencial del

matrimonio que es la unidad.



CAPITULO IV
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Los descubrimientos en el campo de la Bioética nos colocan ante hechos que se
encausan hacia la ética, lo moral y lo juridico sin lugar a dudas. Asi, los adelantos
técnicos en materia de reproduccion Asistida han creado situaciones que el Derecho
se ha visto obligado, por su misma naturaleza dindAmica a contemplar en sus leyes y
reglamentos, tratando de sintetizar las consecuencias legales para dar certeza juridica
a los sujetos que se encuentren en los casos generales abstractos enunciados por la

misma ley.

A continuacion, se hace referencia al marco juridico que rodea la fertilizacion humana
asistida o también llamada reproduccion artificial en nuestro pais en sus diferentes

leyes o reglamentos.

4.1 Derecho Constitucional

Como bien es sabido, la Constitucién Politica De los Estados Unidos Mexicanos, es
nuestra Ley Suprema, tomando en consideraciébn que ningun tratado internacional
firmado y ratificado por el Estado Mexicano, ni asi tampoco ninguna norma federal o
de caracter secundario podré transgredir preceptos constitucionales, atendiendo a su

supremacia.

En éste sentido, me parece preciso y necesario hacer referencia a la maxima emitida
por el benemérito Don Benito Juarez, que versa, “Entre las Naciones como entre los
individuos el respeto al derecho ajeno es la paz”, lo cual tiene una intima vinculacion a
lo consagrado en el articulo primero de nuestra Carta Magna que por su parte

establece:

Articulo primero constitucional: “En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo
gozara de las garantias que otorga esta Constitucién, las cuales no podran restringirse

ni suspenderse, sino en los casos y condiciones que ella misma establece.
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Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren a territorio nacional, alcanzaran, por este solo hecho, su libertad

y la proteccioén de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y

libertades de las personas”.

De igual forma, la Constitucion mexicana consagra los derechos de conservacion de la
salud y de la vida, elevando ambos rubros a la categoria de garantias individuales, e
incluso, con las reformas a los articulos 14 y 22 de la Carta Magna se confirma la
concepcion del legislador en el sentido del pleno derecho a la vida, al establecer que
en la Republica Mexicana quedan prohibidas las penas de muerte, todo lo cual se
contempla especificamente en los articulos ya citados asi como en el articulo cuarto,

que literalmente expresa lo siguiente:

Articulo 4 constitucional: “El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera
la organizacién y desarrollo de la familia. Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero y esparcimiento de sus

hijos...”

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de
la Federacién y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme
a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de ésta Constitucion. Toda persona
tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar. Toda
familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La ley establecera los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo. Es deber de los

padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus necesidades y a
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la salud fisica y mental. La Ley determinara los apoyos a la proteccion de los menores,
a cargo de instituciones publicas. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion
de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Los ascendentes, tutores y custodios, tienen el deber de preservar
estos derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad
de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos. El Estado otrogara facilidades a los

particulares para que se coadyuven al cumplimiento de /os derechos de la nifiez.”

Por su parte, el articulo 22 de la constitucion, establece la prohibicion de la pena de
muerte, las mutilaciones, la marca, las infamias, los azotes, los palos, y en general, el
tormento de cualquier especie; la multa excesiva y la confiscacion de bienes.
Menciona las circunstancias en las que no se considerara confiscacion la aplicacion
total o parcial de bienes a una persona hecha por la autoridad judicial, y cuando se
aplicaran éstos a favor del Estado.

Sobre las anteriores disposiciones constitucionales, y en relacién a las técnicas de
reproduccion asistida cabe preguntarse lo siguiente: ¢ hasta donde podemos anular o
menoscabar los derechos de los embriones al utilizar técnicas como la
criopreservacion? ¢ Tiénen derecho o no los concebidos por este medio a conocer su

verdadero tronco comun? ¢,Cual es la postura legal de la madre sustituta?

En relacion a tales cuestionamientos, estimo que no debemos menoscabar los
derechos del concebido no nacido, ya que el articulo 14 de la constitucién es
categoérico al plasmar que nadie puede ser privado de la vida, la libertad o sus
propiedades, posesiones o derechos; asi también, el articulo 16 de la misma
constitucion, establece que nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento...

Luego entonces, si nuestra constitucion consagra como garantia individual el derecho

a la vida, es asi como habra que tener sumo cuidado con lo que a su vez habra de
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legislarse respecto a las técnicas de reproduccién asistida, con la finalidad de no
violentar preceptos de caracter constitucional, asimismo, es evidente que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en estricto respeto a la norma constitucional, emiti6 el
siguiente criterio de Jurisprudencia emitido por el Pleno y que esta registrada bajo el
namero P./J. 14/2002, Novena Epoca, visible en la pagina 588 del Tomo XV,
correspondiente al mes de febrero de 2002 del Semanario Judicial de la Federacion y

su Gaceta, cuyo epigrafe y texto, literalmente sefialan:

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
FEDRALES Y LOCALES. Si se toma en consideracién, por un lado, que la finalidad
de los articulos 4° y 123, apartado A, fracciones V y XV, y apartado B fraccién XiI,
inciso c), de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacién con
la exposicion de motivos y los dictimenes de las comisiones del Congreso de la Unidn
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 procuraciéon de la salud, y el bienestar de los seres humanos,
asi como la proteccion de los derechos de la mujer en el trabajo, en relacion con la
maternidad y, por ende la tutela del producto de la concepcion, en tanto que éste es
una manifestacion de aquella, independientemente del proceso bioldgico en el que se
encuentre y, por otro, que del examen de lo previsto en la Convencién de 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 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 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 despues del nacimiento y el segundo,

la proteccién del derecho a la vida como un derecho inherente a la persona humana,
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asi como que en el estudio de los Cddigos 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
fisiologica, 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 proteccién del derecho a la vida del producto de la concepcién, deriva tanto de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como de los tratados

internacionales y las leyes federales y locales.

Accién de inconstitucionalidad 10/2000. Diputados integrantes de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal. 29 y 30 de enero de 2002. Mayoria de siete votos de
los sefiores Ministros Mariano Azuela Guitrén, Juventino V. Castro y Castro, José de
Jesus Gudifio Pelayo, Humberto roman Palacios, Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, Juan N.Silva Meza y presidente Genaro David Gongora Pimentel respecto de
la constitucionalidad de la fraccion 11l bis del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal; y en relacion con el articulo 131 bis del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, en virtud de que la resolucibn de su
insconstitucionalidad no obtuvo la mayoria calificada de cuando menos ocho votos
exigida por el ultimo péarrafo de la fraccion Il del articulo 105 Constitucional, se
desestimd la accién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 72 de la ley
reglamntaria de las fracciones | y Il de dicho precepto constitucional. En cuanto al
criterio especifico contenido en la tesis discreparon los sefiores Ministros presidente
Genaro Gudifio Pelayo, Ponente; Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas,
Secretario: Pedro Alberto Nava Malagon.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada hoy catorce de febrero en curso,
aprobo con el nimero 14/2002, la tesis jurisprudencial que antecede, México, Distrito
Federal a catorce de febrero de dos mil dos.
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Como se puede observar, a pesar de que el articulo cuarto de la Constitucién,
proclama la libertad para hombres y mujeres de decidir sobre el ndmero y
espaciamiento de sus hijos de manera responsable e informada; y sefiala el derecho a
la proteccion de la salud, elevandolo a rango constitucional sentando las bases para la
existencia de la Ley General de Salud y sus respectivos reglamentos; y atribuyendo al
Estado mismo la obligacién de prevenirla y preservarla, lo cierto es que en el sistema
juridico mexicano, existe una falta de regulacion expresa en las técnicas de
reproduccion asistida. Sélo la Ley General de Salud y su Reglamento en materia de
Investigacion para la salud, y algunas leyes reglamentarias, es donde podemos

encontrar disposiciones relativas a la fertilizacion in vitro.

4.2 Ley General de Salud

Por lo que hace a la Ley General de Salud que es reglamentaria del articulo 4°.,
parrafo tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ésta tuvo
su aparicion cuando el 26 de diciembre de 1983, el Congreso de la Unidén la aprobo y
publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de febrero de 1984. Conformada por
472 articulos, distribuidos en dieciocho titulos, ademas de los transitorios dedicados a
su entrada en vigor. Basicamente se definen en ellos las modalidades para el acceso
a los servicios de salud, las disposiciones relativas a la investigacion para la salud y
donacion y utilizacion de tejidos humanos; la integracion, objetivos y funciones del
Sistema Nacional de Salud y ademas se establece la distribucion de competencias

entre la Federacion y las entidades federativas en materia de salud en general.

Respecto a la atribucion de competencias entre la federacion y las entidades
federativas, la fija el articulo 13, sefialando al efecto que le corresponde al Ejecutivo
Federal, por conducto de la Secretaria de salud “Dictar las normas oficiales mexicanas
a que guedara sujeta la prestacion en todo el territorio nacional, de servicios de salud,
en materia de salubridad general y verificar su cumplimiento y coordinar el sistema
nacional de salud, entre otras atribuciones. Mientras que a los Estados les
corresponde, como autoridades locales “organizar, operar, supervisar y evaluar la

prestacion de servicios de salubridad en general”.



63

Esta Ley entiende por servicios de salud “todas aquellas acciones realizadas en
beneficio del individuo y de la sociedad en general, dirigidas a proteger, promover y
restaurar la salud de la persona y de la colectividad”. Ademas, los servicios médicos
de salud se clasifican basicamente en tres tipos: De atencion médica, de salud publica

y de asistencia social.

Como se puede apreciar, las disposiciones legales que van a regir en materia de
salud, y por lo tanto las que atafien a la fertilizacion in vitro, seran disposiciones de

caracter federal, vélidas para toda la Republica

El Titulo Tercero correspondiente a la Prestacién de los Servicios de Salud, en su
Capitulo VI de los Servicios de Planificacién Familiar, el articulo 68 de la mencionada
Ley, establece los servicios que se comprenden en materia de planificacion familiar,
de los cuales, y para efectos del presente trabajo, s6lo es de relevancia su fraccion IV

que literalmente establece:

Articulo 68 LGS: “Los servicios de planificacion familiar comprenden.
...IV. El apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion, infertilidad

humana, planificacion familiar y biologia de la reproduccion humana.”

En materia de investigacion para la salud, la citada Ley dispone en su articulo 98:

“En las instituciones de salud, bajo la responsabilidad de los directores o titulares
respectivos, y de conformidad, con las disposiciones aplicables, se constituiran; una
comisién de investigacion, una comision de ética, en el caso de que se realicen
investigaciones en seres humanos, y una comision de bioseguridad, encargada de
regular el uso de radiaciones ionizantes o de técnicas de ingenieria genética. El
Consejo de Salubridad General emitira las disposiciones complementarias sobre areas

0 modalidades de la investigacion en las que se considere que es necesario.”
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4.3 Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la
Salud.

El Titulo Segundo del Reglamento en materia de investigacion para la salud,
reglamentaria de la Ley General de Salud, establece las normas para que se lleve a
cabo, segun sean los efectos de la investigacion. Fijando a la Secretaria de Salud
como la componente para emitir las normas técnicas a que se sujetara, en todo el
territorio nacional, la disposiciéon de organos, tejidos y sus componentes y derivados,

productos y cadaveres humanos, incluyendo los embriones y fetos.

Para referirnos en concreto de las disposiciones regulatorias de los procedimientos de
reproduccion asistida en Mexico, nos tenemos que remitir a dicho Reglamento, cuyo

contenido al respecto se presenta a continuacion:

TITULO IV: De las investigaciones en mujeres en edad fertil, Embarazadas,
durante el trabajo de parto, Puerperio, Lactancia y Recién Nacidos; De la

utilizacion de embriones, Obitos y Fetos y de la Reproduccién Asistida.

Articulo 40: Para efectos de ésta ley, se entiende por:

...l Embarazo. Es el periodo comprendido desde la fecundacion del 6vulo
(evidenciado por cualquier signo o sintoma presuntivo de embarazo, como suspension
de menstruacion o prueba positiva de embarazo médicamente aceptado) hasta la
expulsion o extraccion del feto y sus anexos.

[l Embrion. El producto de la concepcion desde la fecundacién del 6vulo hasta el final
de la decimosegunda semana de gestion.

IV Feto. El producto de la concepcién desde el principio de la decimotercera semana
de la gestacion, hata la extraccion o expulsion.

XI Fertilizacién asistida. Es aquella en la que la inseminacion es artificial (homéloga

o heterologa) e incluye la fertilizacion in vitro.

De lo anterior, se desprende que ahi solo se limita a establecer que puede llevarse a

cabo la Fertilizacion Asistida de manera homadloga, esto es, con las células sexuales
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masculinas y femeninas de la pareja; o bien heterdloga, con la aportaciéon de gametos
provenientes de terceros donantes. Sin embargo, se omite precisar o definir en que
consiste la Fertilizacién Asistida, asi como el concepto de cada una de las técnicas
qgue pueden practicarse en los pacientes que sufren de infertilidad, y que se entiende
por éstas, para que en su caso y a modo ejemplificativo, tanto el gobernado como el
juzgador en caso de controversia judicial, puedan no solo establecer, sino entender
cuando se trata de una Técnica de Reproduccién Asistida intracorpérea o

extracorporea.

Por otro lado, el articulo 43 del aludido ordenamiento, establece que para la
fertilizacion asistida, se requiere obtener el consentimiento informado de la mujer y de
su conyuge o concubinario; cuyos lineamientos estan contenidos en los articulos 20,

21y 22 de dicho Reglamento y que ya fueron abordados en su oportunidad.

Articulo 56 “La investigacion sobre fertilizacion asistida, sélo 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 investigador’.

4.4 Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la
Disposicion de Organos, tejidos y cadaveres de Seres Humanos.

El dia 20 de febrero de 1985, se publico en el Diario Oficial de la Federacion el
reglamento relativo a la Ley General de Salud en materia de control sanitario de la
disposicion de o6rganos, tejidos y cadaveres de seres humanos. El 27 de mayo de
1987 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el decreto de reformas y
adiciones a la Ley General de Salud, en el que, entre otros aspectos, se establece el
control del Estado sobre la sangre, la voluntariedad y gratuidad de su aportacion.
Igualmente, el dia 26 de noviembre del citado afio, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto mediante el cual se reform6 nuevamente el aludido reglamento,
en donde se establecio en el articulo 1°. Que éste tenia por objeto proveer en la esfera
administrativa al cumplimiento de la Ley General de Salud, en lo que se refiere al
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control sanitario de la disposicién de 6rganos, tejidos y sus componentes y derivados,
productos y cadaveres de seres humanos con fines terapéuticos, de investigacion y de
docencia. Asi también, ahi se establece que las leyes aludidas son de aplicacién en
toda la Republica y que ademas, sus disposiciones son de orden publico e interés

social.

Dentro de la legislacion en cita, especificamente en la Seccion Cuarta “De las
disposiciones de los productos”, se desprenden los siguientes preceptos legales que

interesan respecto al tema que nos ocupa, y que son:

Articulo 56 “Para efectos de este reglamento, ademas de los sefialados por la
fraccion XVIII del articulo 6°. Del mismo ordenamiento, serdn considerados como

productos del cuerpo humano las excretas y las células germinales.

Los productos de seres humanos, excepto las células germinales, podran emplearse
como materia prima con fines industriales, de conformidad con las disposiciones

sanitarias que regulan el proceso de que se trate.

La disposicién de células germinales se llevar4 a cabo de conformidad con lo que

sefialen las normas técnicas que al efecto emita la Secretaria.

Articulo 57 “Los establecimientos de salud podran destinar, para usos cientificos o
industriales, las placentas que obtengan, ya sea mediante alguna contraprestacion o a
titulo gratuito, siempre que sean manejadas de conformidad con las normas técnicas

que emita la Secretaria.

4.5 Codigo Civil del Distrito Federal

Unicamente puedo expresar que en cuanto al Cadigo Civil del Distrito Federal, en su
Libro Primero, denominado De las Personas; en el Titulo Quinto intitulado Del
Matrimonio, Capitulo Ill. De los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, se
dispone lo siguiente: Que los conyuges tienen la obligacion de contribuir cada uno por
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su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente, que tienen derecho a
decidir sobre el numero de hijos y a emplear cualquier método de reproduccion
asistida en los términos que sefiale la ley, con el fin de lograr su propia descendencia,

y sera de acuerdo a ambos conyuges.

Mas adelante, establece lo que es el vinculo de parentesco y sus clases; mismas que

ya se abordaron en su oportunidad.

4.6 Cédigo Civil del Estado de Veracruz, Llave.

Cabe hacer mencién que ademas de reproducir las cuestiones relativas a la figura
juridica del matrimonio, al parentesco y sus clases y los derechos y obligaciones que
se derivan de los mismos, no hace en ningln precepto menciéon en cuanto a la

reproduccion asistida se refiere.

4.7 Codigo penal del estado de Veracruz, Llave

A pesar de que nuestra legislacién civil estatal, no contempla la figura de la
Reropuccion Humana Asistida, el Cédigo Penal si lo contempla como delito en la
modalidad expresada en su Libro Segundo, Titulo Segundo denominado Delitos de
peligro para la vida y la salud personal, especificamente en su capitulo V de la

Manipulacion Genética, cuyo articulo 159 establece:

“Se impondran prisiéon de dos a seis afos, inhabilitacion hasta po el mismo tiempo

para desempefiar empleo, cargo o comision publicos, profesion u oficio y multa hasta

de trescientes dias de salario minimo, a quien:

I. Con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de enfermedades graves o
taras, manipule genes humanos de manera que se altere el genotipo;

II. Fecunde évulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacién humana, o;

lll. Mediante la clonacion u otro procedimientos, pretenda la creacidon de seres

humanos con fines de seleccién racial”.
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Articulo 160 “Se impondran de dos a siete afios de prision y quinientos dias de multa

a quien;

I. Disponga de 6vulos o esperma para fines distintos a los autorizados por sus
donantes o donatarios;

II. Sin consentimiento de una mujer mayor de dieciséis afios o aun con el
consentimiento de una manor de edad o incapaz para comprender el significado
del hecho o para resistirlo, realice en ella inseminacion artificial, o

[ll. Implante en ella un 6vulo fecundado sin su consentimiento o sin el de los donantes
o depositarios, o con el consentimiento de una menor de edad o de un incapaz

para comprender el hecho o para resistirlo.

Este delito se perseguird por querella. Si el delito se realiza con violencia o del mismo
resultare un embarazo; la pena aplicable sera de cinco a catorce afios de prision y

multa hasta de quinientos salarios.

Ademas de las penas previstas, se impondra privacion del derecho de ejercer la
profesidbn por un tiempo igual al de la pena de prision impuesta. Si se trata de
servidores publicos, se impondran también, en los mismos términos, la destitucién y la

inhabilitacion para el desempefio de empleo, cargo o comision publicos”.

4.8 Legislacion civil de otras entidades federativas que se han pronunciado
sobre la materia de reproduccion asistida.

San Luis Potosi: El Cédigo Civil del Estado, en su articulo marcado con el numeral
147, de su Titulo Quinto denominado Del matrimonio y el concubinato; establce el
derecho de las personas a decidir libre, responsable e informadamente sobre el
namero y esparcimiento de sus hijos, y que podran ser utilizados los métodos de la

fecundacion artificial o asistida, exceptuando la madre sustituta.

En el Cbédigo Penal del mismo Estado se incluyen nuevos tipos penales debidos al

avance cientifico y tecnologico, tales como la inseminacion indebida vy, la esterilidad
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provocada en los numerales 157 y 158 respectivamente, que en sintesis expresan lo

siguiente:

Articulo 157: Comete el delito de inseminacién indebida quien sin consentimiento de
una mujer mayor de dieciocho afios, o sin o con el consentimiento de una menor de

edad o incapaz, practique en ella inseminacioén artificial.

Si como resultado de la conducta se produce embarazo, se impondra una sancion

mayor que en el primer caso.

Articulo 158: Comete el delito de esterilidad provocada, quien sin el consentimiento de
una persona, practique en ella procedimientos quirdrgicos con el propésito de causar

esterilidad.

Estado de México. Su legislacion civil sustantiva, en el Capitulo | de las Disposiciones
Generales aborda el Consentimiento de la mujer para la inseminacién artificial, dentro
del Titulo Cuarto Del parentesco y los alimentos, que en el articulo marcado con el
namero 4,112 establece que la reproduccion asistida através de métodos de
inseminacion artificial sélo podré efectuarse con el consentimiento de la mujer a quien
haya de practicarse dicho procedimiento. En el caso de la mujer casada, establece el
consentimiento forzoso de su cényuge. Y afiade que tampoco podra dar en adopcion

al menor nacido mediante éste método reproductivo.

En el numeral 4,113 establece que los padres o tutores no pueden dar su
consentimiento para la reproduccion asistida en una menor de edad o incapaz. El

4.114 Habla sobre clonacion y la prohibe.

Tabasco. El Cédigo Civil del Estado en cuestion en su articulo 92 aborda el tema del
reconocimiento y registro de los hijos, y en su parrafo segundo hace la mencion de
gue no sera valido y se testarad de oficio, de manera que quede ilegible, cualquier

cuestién que califique la filiacion con palabras como: “Hijo natural”’, “Hijo ilegitimo”,
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“Hijo de padre desconocido”, o “Habido como consecuencia de cualquier método de
reproduccion humana artificial”. El parrafo tercero, cuarto y quinto expresan

textualmente:

“En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion de una madre
gestante sustituta, se presumira la maternidad de la madre contratante que la
presenta; ya que éste hecho implica su aceptacion. En los casos en que participe una

madre subrogada, debera estarse a lo ordenado para la adopcion plena.

Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a término y
proporciona el componente para la gestacion, mas no el componente genético. Por el
contrario, la madre subrogada provee ambos: el material genético y el gestante para la
reproduccion. Se considera madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los

servicios de la madre gestante, sustituta o de la madre subrogada, segun sea el caso.

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante sustituta,
cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su esposo; el Oficial del
Registro Civil no podrd asentar como padre a otro que no sea el mismo marido,
excepto que éste haya desconocido al hijo y exista la sentencia ejecutoria que asi lo

declare”.

Articulo 165 Relativo a los deberes y derechos nacidos del matrimonio establece el
derecho a emplear cualquier método de reproduccion artificial para lograr su propia
descendencia; derecho que se debe ejercitar de comun acuerdo en la pareja y

haciéndolo extensivo al concubinato.

Articulo 324 “Quiénes se presumen hijos de los conyuges: Se presumen hijos de los
cényuges, incluyendo a los concebidos como consecuencia del uso de cualquier

método de reproduccion humana artificial. ..
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Articulo 327 Cuando no podra desconocerse a los hijos: EI marido no podra
desconocer a los hijos, alegando adulterio de la madre, aunque ésta declare que no
son hijos de su esposo; a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o demuestre
que durante los diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con
su esposa. Tampoco podra desconocer a los hijos nacidos como resultado del empleo
de alguno de los métodos de reproduccién artificial, si consta de manera fehaciente su

consentimiento.

El articulo 329 Establece que el padre no podra desconocer que es padre del nacido
dentro de los 180 dias siguientes a la celebracion del matrimonio...

La presuncion contenida en el presente articulo se extiende a los nacidos por
cualquiera de los métodos de reproduccion artificial, si se probare que el marido
consintié en que su cényuge hiciera uso de dichos métodos.

El articulo 330 Establece que la accién de Contradiccién de paternidad no prospera en
los casos en que el marido haya reconocido expresamente como suyo al hijo de su

mujer nacido por los métodos de reproduccién humana asistida.

El numeral 340 Habla de la presuncién de los hijos del concubinato, estableciendo al
respecto:... lll Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado la vida
en comun, que hayan sido concebidos como consecuencia del empleo de
cualesquiera métodos de reproduccion humana artificial, ya sea que tenga o0 no un
nexo biolégico con uno o ambos padres, siempre que el concubinario haya otorgado

su consentimiento de una manera indubitable”.

Coahuila. En el Coadigo Civil de dicho Estado, en el Libro Segundo denominado del
Derecho de familia, en su Titulo Segundo, del Parentesco y de los alimentos,
Capitulolll De la filiacion. Seccidon Tercera intitulada De la Filiacién resultante de la
fecundacion humana asistida, se desprenden los numerales marcados del 483 al 491,

a cuyo contenido hago referencia a continuacion de manera sintética:
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Coahuila en su Derecho Civil sustantivo expresa: Que se entiende por asistencia
médica para la procreacion, las practicas clinicas y bilégicas que permiten la
concepcion in vitro, la transferencia de embriones y la inseminacién artificial, asi como
toda técnica de efecto equivalente que permita la procreacion fuera del proceso

natural.

Establece también que solo podran realizar algan método de reproduccion asistida las
parejas unidas en matrimonio o concubinato, pero sélo una vez que hayan transcurrido
cinco afios y no hayan podido engendrar o concebir, sin que sean estériles o infértiles,
pero si son diagnosticados con infertilidad o esterilidad, se les permite la inseminacion

heterdloga.

La Secretaria Salud del Estado tiene la obligacion de entregarles a las parejas que se
sometan a un método de reproduccion humana asistida, una guia que contenga una
descripcion de las técnicas, las disposiciones legales aplicables; ademas de informar a

los conyuges ampliamente sobre el tema.

Los conyuges o concubinarios, deben dar su consentimiento por escrito vy
protocolizarlo ante notario publico; quienes hayan dado su consentimiento para el
empleo de esta forma de reproduccion, no podran impugnar la filiacion, a no ser que
se pruebe que el hijo procreado por una de las técnicas mencionada no llegoé a término
o que el consentimiento otorgado para ello fue privado de efecto. Si muere quien ya

dio su consentimiento, este se entiende como revocado.

Si el matrimonio se disuelve por muerte, divorcio o nulidad, la mujer no puede ser
inseminada con material del que fuera su cényuge, y si hubiera un 6vulo fecundado en
forma extracorporea, debera ser implantado a la viuda, divorciada o a la mujer cuyo

matrimonio se anul6.
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4.9 Tratados internacionales

Los tratados internacionales se pueden comprender de una manera sencilla como
aguellos acuerdos celebrados por escrito entre dos 0 mas Estados, los cuales obligan
a las partes, y se rigen por el Derecho Internacional. Nuestra Constitucion los

menciona y los regula en el articulo 133 que establece:

Articulo 133 Constitucional: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién
que emanen de ella, y todos los Tratados celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica on aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda
la Unién. Los Juecees de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las

Constituciones o leyes de los Estados’.

Es necesario puntualizar, que cuando nuestro pais ha firmado y ratificado un Tratado
Internacional, éste se convierte en Derecho interno y forma parte del Derecho vigente,
en una jerarquia de leyes, se encuentra sobre las federales y locales, asi lo ha
interpretado el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la Tesis de
Jurisprudencia nimero P.LXXVII/9, N6vena Epoca, visible en la pagina 46 del Tomo X,

Noviembre de 1999 al Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, que dice:

TRATADOS INTERNACIONALES, SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA
DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente en la doctrina se ha formulado la
interrogante respecto a la jerarquia de normas en nuestro Derecho. Existe unanimidad
respecto de lo que la Constitucion Federal es la norma fundamental y que aunque en
principio la expresion “...sera la Ley Suprema de toda la Unién...” parece indicar que
no sélo la Carta Magna es la suprema, la objecion es superada por el hecho de que
las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un organo constituido,
como lo es el Congreso de la Unidn y de que los Tratados deben estar de acuerdo
con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que sélo la Constitucion es la Ley

Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demas normas del sistema, ha
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encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones entre las que
destacan: Supremacia del Derecho Federal al Local y misma jerarquia de los dos, en
sus variantes lisa y llana, y con la existencia de “leyes constitucionales”, y la de que
sera ley suprema, lo que sea calificado de constitucional. No obstante, esta Suprema
Corte de Justicia, considera que los tratados internacionales se encuentran en un
segundo plano, inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del
Derecho Federal y local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de
gue estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su
conjunto y comprometen a todas sus autoridades ante la comunidad internacional; por
ello se explica que el constituyente haya facultado al Presidente de la Republica a
suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado, y de la misma
manera, el Senado interviene como representante de la voluntad de las entidades
federativas y, por medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto
importante para considerar ésta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta
materia no existe limitacibn competencial entre la Federacion y las entidades
federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido
del tratado, sino que, por mandato expreso del propio articulo 133 el Presidente de la
Republica y el Senado, pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia,
independientemente que para otros efectos esto sea competencia de las entidades
federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion del articulo 133 lleva a
considerar en un tercer lugar al Derecho Federal y al local en una misma jerarquia en
virtud de los dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que:
“Las facultades que no estén expresamente concedidas por ésta Constitucion a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.”.No se pierde de vista
que en su anterior conformacion, éste Maximo Tribunal habia adoptado una posicion
diversa en la tesis P.C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Namero 60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro
“LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES, TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA.”: Sin embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno
abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de los tratados

incluso frente al Derecho Federal.
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Existen una serie de Tratados Internacionales sobre derechos humanos, los cuales se
refieren a la proteccion de la vida del embrion. Entre ellos, puedo mencionar los
siguientes:

e Declaracion de Ginebra DE 1924. Siendo ahora admitido en la profesién médica,
solemnemente doy mi palabra de consagrar mi vida al servicio de la humanidad;
guardaré respeto y gratitud a mis dignos maestros, practicaré la medicina con
dignidad y conciencia, pondré en primer lugar la salud y la vida de mis enfermos,
celosamente callaré cualquier confidencia de mis pacientes; mantendré el honor y
la nobles tradiciones de la profesion médica; mis colegas serdn como hermanos;
no permitiré discriminaciones de raza, religion,nacionalidad,, partidos politicos o
posicion social que intervengan entre mi deber y el paciente; mantendré el mayor
respeto a la vida humana desde su concepcion, ni bajo amenazas usaré mis
conocimientos contra las leyes de la vida y la humanidad; espontaneamente y

por mi propio honor, formulo éste juramento.

e Convencién Sobre Prevenciéon Y el Castigo del Crimen Genocidio, ratificado
por México el 22 de julio de 1952 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion

del 11 de octubre del citado afo.

Articulo Il. En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los
actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:...d) medidas

destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.

e Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, adoptada el 10 de de 1948.
e Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada en la Asamblea General de 20

de noviembre de 1959, en donde dentro del preambulo se refiere;

Considerando que el nifio por su falta de madurez fisica o mental, necesita
proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes, como

después del nacimiento...



76

Principio 4. El niflo debe gozar de los beneficios de la seguridad social.

Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, con éste fin deberan
proporcionarse tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion
prenatal y postnatal. El nifio tendrd derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda,

recreo y servicios médicos adecuados.

e Declaracion sobre la eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer,
adoptada el 7 de noviembre de 1967.

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos, firmado en San José Costa
Rica, el dia 22 de noviembre de 1969, ratificada por México el 24 de marzo de

1981, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo del mismo afio.

Articulo 4. 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.

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por México el dia
23 de marzo de 1981 y publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de
mayo de ese mismo afo.

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ratificado
por México el 23 de marzo de 1981 y publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de mayo de ese mismo afio.

e Convencién de los Derechos del Nifio, adoptada el dia 20 de noviembre de
1989, aprobado por el Senado de la Republica el 21 de septiembre de 1990 y
publicado en el Diario Ofiicial de la Federacion el 25 de enero de 1991, en donde

se contiene, especificamente en el preambulo lo siguiente:

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio, el
nifo por su falta de madurez fisica y mental, necesita de proteccion y cuidados
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especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes, como después del

nacimiento.

Independientemente del derecho que tiene el hombre y la mujer a la reproduccién y
perpetuacion de la especie, incluso por medio de la inseminacion artificial, estos
avances reproductivos tienen implicaciones en la esfera de proteccion juridica de los

nifos; baste citar los siguientes:

1. El derecho a una filiacion paterna y materna (articulos 7 y 8 de la Convencion
sobre los derechos del nifio)

En el caso de la llamada inseminacion homologa, no representa conflicto juridico, ya

gue se trata de su propio hijo biolégico, su filiacion y situacion juridica esta claramente

presvista en nuestra legislacion; existe correspondencia entre la filiacion consanguinea

natural y la legal.

El problema se presentaria, por ejemplo, si nace un hijo producto de inseminacion
artificial de madre soltera, ya que practicamente nace sin padre. Y como la filiacion es
una institucion juridica que ordena las relaciones familiares, no sélo del hijo con el
padre y la madre, sino que lo entronca con todo el grupo familiar paterno y materno,
hablese de hermanos, abuelos, tios, primos etcétera. De tal manera que al negarle a
un menor, desde antes de su nacimiento, con conocimiento de causa, el derecho a un
padre, se le niega también el derecho a una filiacion paterna. Privandole,
consecuentemente, dentro de un orden genealdgico familiar una serie de vinculos

afectivos y de derechos a los que por l6gica, tendria acceso con la filiacion paterna.

2. El derecho del menor a conocer sus origenes genéticos (articulos 7 y 8
Convencion de los Derechos del Nifio)

En el caso de un nifio engendrado con esperma de un donador anénimo y de una

mujer que proporciona su 6vulo y que ademas presta o renta su Utero, y al término del

embarazo y del parto entrega a los padres contratantes al nifio, nos lleva a un

gravisimo problema de derechos fundamentales y de filiacion, ya que el hecho de que
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una pesona desconozca sus origenes genéticos, es contradictorio de los derechos
humanos fundamentales; ademas de que el hecho puede causar graves prejuicios

psicolégicos al menor.

3. El derecho del menor a pertenecer a una familia integrada (articulo 9 de la
Convencién de los Derechos del Nifio)

En interés del menor, considero que ésta es una de las condiciones mas importantes
para un perfecto desarrollo integral del menor, incluyendo la soicalizacion de mismo.
La separacion de un menor de sus padres solo es justificable en casos de necesidad o
cuando la misma convivencia causara un perjuicio al menor, pero mientras e€so no

ocurra, no se debe privar al menor de ese derecho.

4. Calificacion juridica del embrion

En la Recomendacion 1046 de 1986 se afirma que desde la fecundacion del 6vulo la
vida humana se desarrolla de manera continua, con lo que no puede hacerse
distinciéon en el curso de las primeras fases de su desarrollo, siendo necesaria una

proteccion del embridn desde ese preciso instante.

Posteriormente la recomendacion 1100 de 1989 sefiala la existencia de varias fases
en el desarrollo embrionario, (cigoto, mérula, blastala, embrién, preimplantatorio,
embrion y feto), y reconoce la continuidad a lo largo de todas de la misma identidad

biolégica y genética.

En cualquier caso, la proteccion debida al embrién se basa en el respeto a la dignidad
humana, y en el respeto de los derechos y de los intereses del hijo, que se puede
resumir en el derecho a la vida y a la integridad fisica, psicolégica y existencial, en el
derecho a la familia, en el derecho a recibir el cuidado de sus padres y a crecer en un

ambiente familiar adecuado y en el derecho a la propia identidad genética.

También el embrion muerto en los primeros estadios de la division celular tiene un

caracter humano. El respeto de la dignidad humana derivado del mismo, impide
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tratarlo como simple objeto de investigacion y condena su utilizacion con fines

industriales o comerciales.

5. Implantacion

Se considera el destino natural del embridn, pero para evitar producir embriones
sobrante, se solicita limitar el namero de embriones fecundados a aquel estrictamente
necesario para aumentar la posibilidad de éxito de la fecundacién, debiendo
implantarse todos los embriones si ello fuera posible; si no lo es, se permite la

crioconservacion de los sobrantes para salvar una vida.



CAPITULO YV
DERECHO COMPARADO
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5.1 Paises que contemplan legalmente la inseminacion humana asistida

Entre los paises que mas se han destacado por legislar en cuanto a las técnicas de
reproduccion asistida, podemos encontrar principalmente a los paises europeos, como
Espafa, Alemania, Reino Unido y, Suecia, entre otros, pues atendiendo a la revolucion
en materia de reproduccion humana que se inicid con la técnica concerniente a la
inseminacién artificial, y que pretende terminar con la Ectogénesis, (concepcion y
gestacion hasta el nacimiento de seres humanos en el laboratorio, sin utilizar el cuerpo
femenino)®, ha ocasionado la preocupacién de diversos sectores que se sienten
afectados, siendo que por cuanto hace al derecho, el principal impacto ha sido

resentido por el Derecho Civil, especificamente en la rama familiar.

Por otra parte, en los distintos paises europeos, existen diferentes tipos de regulacion
legal en materia de reproduccion, algunos se rigen por recomendaciones de tipo
médico-ético emitidas por instituciones de profesionales médicos, otros por decretos y
normativas. Por ultimo, existen paises que tienen una legislacion especifica vigente
sobre las técnicas de reproduccion asistida y/o experimentacion embrionaria; como se

expone a continuacion algunos de ellos:

FRANCIA:

e Cddigo de seguridad social

e Ley relativa al respeto del cuerpo humano

e Ley relativa a la donacién y utilizacion de elementos y productos del cuerpo
humano, a la asistencia médica, a la procreacion y al diagnéstico prenatal (1994).

GRECIA:
Ley 1329 de 15 de febrero de 1983
e Se regula la paternidad en caso de consentimiento del esposo de la

inseminacion artificial de la conyuge.

% HURTADO OLIVER, XAVIER. El Derecho a la Vida ¢y a la muerte? Editorial Porrtia, México 1999 pag. 31
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PAISES BAJOS:

Caodigo Civil: La accion de desconocimiento de la paternidad se rechaza

mediante consentimiento del marido a la concepcion artificial.

PORTUGAL:

Decreto Ley No. 496 de 25 de noviembre de 1977: El marido que consiente la
inseminacion artificial no puede nagar la paternidad.

Cddigo Penal de 23 de agosto de 1982. Quienes practiquen inseminacion
artificial a una mujer sin su consentimiento, seran castigados con prisién de 1 a
5 aflos. La accion penal sélo se inicia por denuncia personal

Lay sobre Educacion Sexual y Planificacion Familiar No. 3/84 de 20 de
diciembre de 1984: El Estado mediante centros especializados avalara los
tratamientos de esterilidad y desarrollard los estudios y practicas de la

inseminacion artificial.

SUECIA:

Ley No. 1139 sobre la inseminacion artificial de 20 de diciembre de 1984.
Prohibe la inseminacion post mortem. Reconoce el derecho del hijo a conocer
la identidad de su padre biolégico al llegar a la mayoria de edad.

Ley sobre la fecundacion in vitro (1988). Si la inseminacion artificial realizada en
la madre, lo es con consentimiento de su esposo 0 concubino bajo condiciones
maritales, el concebido sera reputado como su hijo.

Ley sobre Inseminacion No. 1140 de 20 de diciembre de 1984. Define a la
inseminacién como la introduccion del semen a la mujer por medios artificiales.
Soélo se realizara bajo la condicion de que la mujer esté casada o en relaciéon de
concubinato, debiendo en éste Ultimo caso, obtener el consentimiento escrito
del hombre. La inseminacion se realizara con esperma de hombre diferente al
esposo o concubino, solo se realizara en hospital estatal bajo la supervision de

especialista en ginecologia y obstetricia.
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REINO UNIDO:
e Surrogancy arragements Act. De 16 de julio de 1985

BULGARIA:
e Cadigo de familia de 18 de mayo de 1985: La maternidad se determina con el
nacimiento: Similar criterio se aplica al concebido con material genético de otra
mujer. El desconocimiento de la paternidad no se admite en el caso de la

inseminacion artificial si mediara consentimiento escrito del esposo

HUNGRIA:
e Leyde 1974

DINAMARCA:
e Ley sobre el establecimiento de un Consejo Etico y la regulacién de algunos

experimentos bioéticos (1987)

NORUEGA:
e Ley sobre fertilizacion artificial (1987)

e Ley sobre las aplicaciones biotecnologicas en medicina (1994)

ESPANA:
e Ley sobre técnicas de reproduccién asistida. Limita el namero de hijos con
material de un mismo donante a seis.
e Ley sobre la donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus
células, tejidos u o6rganos (1988). Se acepta la inseminacion post mortem,
dentro de los seis meses siguientes al fallecimiento del conyuge o concubino.

Se admite la crioconservacion hasta por 5 afios.

ALEMANIA:

e Ley sobre proteccién del embrién humano (1990)
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INGLATERRA:

Ley sobre fertilizacion humana y embriologia. Admite la crioconservacion hasta
por 10 afios. A pesar de la estipulacion del anonimato del donante, se permite
al producto de su material, tener acceso a cierta informacion general de su

padre bioldgico, y en ocasiones extremas, a conocer su identidad.

CANADA:;

Caodigo Civil de Quebec. No se admite el desconocimiento de la paternidad
sobre el concebido a travées de la inseminacion artificial mediante
consentimiento

Childrens Act o Yokon

ESTADOS UNIDOS:
A nivel federal, Estados Unidos, tiene dos leyes respecto al topico abordado que son:

1. Clinical Laboratory Improvement Amendments Act de 1988, (CLIA) la cual

establece los estdndares de calidad que deben llevar a cabo todos los laboratorios

que practican tets diagnésticos; y

2. Fertility Clinics Succes Rate and Certification Act de 1992, (FCSRCA), en ésta se

marcan los estandares minimos que deben tener las clinicas de fertilizacion

humana, en la realizacion de las mismas, asi como el manejo y utilizacién de

material genético. Por otra parte obligan a las clinicas a publicar estadisticas sobre

su actividad y su tasa de éxitos y fracasos de los tratamientos aplicados.

Los Estados de este pais que han regulado de forma exhaustiva las Técnicas de

Reproduccién Asistida, son:

Florida
Virginia
New Hampshire

lllinois
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ESTADO DE ILLINOIS, USA:

e Ley y procedimiento criminal. Toda persona que intencionalmente provocara la
fertilizacion de un huevo humano con esperma fuera del cuerpo femenino,
debera hacerse cargo del concebido

AUSTRALIA:
e Victoria Infertility Act. 1984 No. 10163. Procedimientops prohibidos: clonacion,

procedimientos con gametos humanos fertilizados con gametos animales,
congelacion de embriones

LIBIA:

e Cadigo Penal ley de 28 de octubre de 1971. El que aplique inseminacion
artificial a una mujer sin su consentimiento seré castigado con pena de prision
hasta de 10 afios, y con su consentimiento hasta 5 afios; a la mujer que la
consienta se le aplicaran hasta 5 afios y el marido sera castigado con a misma

pena si consintio a la inseminacion.

También en los paises de éste lado del continente, se ha legislado o pronunciado
respecto de la materia de Reproduccibn Humana Asistida, aunque cabe hacer
mencion que de manera menos especifica o detallada que los paises de Europa. De
tal manera, que podemos mencionar a paises como Argentina, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Guatemala, Perd, Panama, Venezuela, Estados Unidos al cual ya me he
referido; y México que contemplan de alguna manera, la legalidad de ésta forma de
procreacion; y que ademas cuentan con clinicas especializadas en ello. Aunque cabe
hacer mencién que dentro de éstos paises no se lleva un registro oficial de tales
instituciones.

Por citar un ejemplo, el Cddigo de familia de Bolivia sostiene que la paternidad no
puede desconocerse luego de dar su consentimiento por escrito. Argentina sostiene
gue no basta el consentimiento del marido para introducir un extrafio en la familia, una

persona entrafia a la sangre; Costa Rica dispone que el consentimiento a la
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inseminacion artificial, tanto heter6loga como homologa, equivaldra a la cohabitacién
tanto a nivel de filiacion como de paternidad.

5.2 Comunidad Europea

Por otra parte, en el seno de la Comunidad Europea han trabajado dos instancias en
vista a establecer las normas, o al menos, las recomendaciones que han de inspirar la
regulacion del estatuto juridico del embrion humano: ElI Consejo de Europa y el

Parlamento Europeo.

El Consejo de Europa ha actuado a través de un Comité de expertos (denominado
CDBI) y de la Asamblea parlamentaria, que ha adoptado dos recomendaciones: La
Recomendacion 1046 de 1986 relativa a la utilizacion de embriones y fetos de
humanos para fines diagnésticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales,
y la Recomendacién 1100 de 1989 sobre investigacion cientifica relativa a embriones y
fetos humanos. Asimismo, el Comité de Ministros aprobd el 1996 el Convenio relativo

a los derechos humanos y la biomedicina.

El Parlamento Europeo adoptd en 1989 dos resoluciones relativas a estos problemas;
La Resolucion sobre la Inseminacion Artificial in vitro, y la Resolucién sobre los
problemas éticos y juridicos de la manipulacion genética. ElI 7 de diciembre de 2000,
aprob6 una Resolucion solicitando la prohibicion de la clonacion terapéutica de

embriones.

Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina (aprobado por el

Comité de Ministros del Consejo de Europa de 1996)

En el preambulo hace referencia al desarrollo de la medicina y la biologia, que debe
emplearse para el beneficio de las generaciones presentes y futuras, y no emprender
caminos gue contrariarian sus propios objetivos legitimos. Proclama el respeto debido
al hombre como individuo y como miembro de la especie humana. Concluye que el

progreso, el beneficio del hombre y la proteccion pueden lograrse si se logra una
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conciencia publica a través de un instrumento internacional disefiado por el Consejo
de Europa en coherencia con su vocacion. Se hace hincapié en la necesidad de una
cooperacion internacional para extender los beneficios de los avances a la humanidad

en su conjunto.

En relacién al tema que nos ocupa, transcribo los siguientes articulos:

Articulo 11. Se prohibe toda forma de discriminacion de una persona a causa de su
patrimonio genético

Articulo 12. Sélo podran hacerse pruebas predictivas de enfermedades genéticas o
que permitan identificar al sujeto portador de un gen responsable de una enfermedad
o detectar una predisposicién o susceptibilidad genética a una enfermedad con fines
meédicos o de investigacidon médica y con un asesoramiento genético apropiado
Articulo 13. Unicamente podra efectuarse una intervencion que tenga por objeto
modificar el genoma humano por razones preventivas, diagnosticas o terapeuticas y
s6lo cuando no tenga por finalidad la introduccién de una modificacion en el genoma
de la descendencia.

Articulo 14. No se admitira la utilizacion de técnicas de asistencia médica a la
procreacion para elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos que
sea preciso para evitar una enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo.

Articulo 18. Cuando la experimentacién con embriones in vitro esté admitida por la

ley, ésta debera garantizar una proteccion garantizada al embrién.

Protocolo adicional (1998)
Articulo 1. Se prohibe cualquier intervencion que tenga por objeto crear un ser

humano genéticamente idéntico a otro, ya sea vivo o muerto.

Resolucion del Parlamento Europeo del 7 de septiembre de 2000, solicitando la
prohibicion de la clonacion terapedtica de embriones humanos al consisderarla
contraria aladignidad humana

“El Parlamento Europeo considera que la clonacién terapeutica que implique la

creacion de embriones humanos con fines de investigacion plantea un problema
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profundo y franquea una frontera sin retorno en el campo de la investigacion. Existen
otros métodos para curar enfermedades graves, distintos a la clonacién de embriones
humanos y solicitan que la Union Europea, promueva en la Organizacion de las
Naciones Unidas, una prohibicion universal y especifica de la clonacion de seres

humanos en todas las etapas de su desarrollo.

5.3 Comisiones

Atenta la sociedad internacional a la preocupacion de los diversos sectores sociales,
surgieron comisiones que han intervenido para analizar las repercusiones legales,
éticas, religiosas, juridicas y sociales respecto de las Técnicas de Reproduccion
Asistida y ademas hicieron recomendaciones a sus respectivos gobiernos para normar
y regular esa actividad. Cabe mencionar que la mayor parte de las comisiones son

denominadas con el apellido de la persona que las presiden.

Entre las comisiones que podemos destacar, encontramos en Suecia, el informe sobre
analisis ético y legal (1982); en el Reino Unido, el informe Warnok (1982); el Alemania,
el informe Benda (1985); en Espafa, el informe Palacios (1986); y, en Canada, el

informe "Proceed with a care ((1993).

Como ya se mencion6 anteriormente, la revolucidbn en materia de reproduccion
humana engendré preocupacion de diferentes sectores de la sociedad, siendo que al
efecto, varios paises integraron comisiones especiales en las que estuvieron
representados aquellos sectores que discutieron analiticamente cada una de las
técnicas y sus consecuencias e hicieron recomendaciones a sus respectivos

gobiernos para normar y regular la actividad.

En ese sentido, a continuacion, se revisan las comisiones especiales mas importantes
y sus respectivas resoluciones, suministrando un especial énfasis en el reporte
Warnok, pues fue éste el que prevalecié en sus decisiones y ademas de que sus

similitudes son instrascententes.
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5.3.1 Reino Unido (El Reporte de Warnock)

En el afio de 1982, el gobierno inglés designdé una Comisién encabezada por Dame
Mary Warnok, con la finalidad de considerar el reciente y potencial desarrollo de la
medicina y la ciencia en relacion con la fertilizacibn humana y la embriologia;
considerar qué politicas y salvaguardas deben ser aplicadas, incluyendo
consideraciones sobre sus aplicaciones éticas, sociales y legales, haciendo las

recomendaciones pertinentes.

El informe de ésta comision,, leva por nombre Reporte Warnok en honor de quien
presidié el mismo y que fue dado a conocer por el Departamento de Salud y Seguridad
Social de Inglaterra en el afio de 1984: es innegable que los razonamientos ahi

contenidos orientaron a otros paises de Europa en éste campo de la investigacion.

El contenido del Reporte fue sintetizado por Xavier Hurtado Oliver en su texto
intitulado El Derecho a la Vida ¢y la muerte?, del que transcribo a continuacion su

contenido:

Comienza el comité haciendo una reflexibn general sobre los problemas que
motivaron los avances de la ciencia en el campo de la reproduccién humana, sus
posibles consecuencias sociales, éticas, legales, etc., y el criterio de la mayoria de los
integrantes, lo que serviria de fundamento a las recomendaciones que posteriormente
emitirian sobre cada aspecto en lo particular. A continuacion, reporducimos el criterio

surgido sobre diversos temas.

Esterilidad y adopcién
Comienzan por reconocer que el deseo de las parejas a perpetuarse a través de sus
propios genes no encuentra por lo general alivio en la adopcion. A los argumentos de
quienes piensan que las parejas infértiles no deben ser ayudadas a tener
descendencia por ser al infertilidad una forma natural de control de la poblacion,
responde diciendo que el nimero de nifios nacidos como consecuencia de las nuevas

técnicas de procreacion artificial resulta insignificante en relaciéon con los naturalmente
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creados por lo que no se justifica el sacrificio de quienes desean tener descendencia

propia.

Calculan que en el Reino Unido por lo menos, una de cada diez parejas son infértiles y
que el problema es causa de trastornos psiquicos en quienes padecen esterilidad, por
lo que consideran preferible corregir las deficiencias primarias que tener que
enfrentarse a problemas mas complejos en el futuro, que necesariamente afectarian a

la sociedad.

5.3.2 Espafia (Informe Palacios)
Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacién in vitro y la
Inseminacion Artificial Humana del Congreso de los Diputados 1986 (informe

palacios).

Esto derivo en la creacion de las siguientes leyes:

e Ley 35/1988 sobre técnicas de reproduccion asistida.

e Ley 42/1988, 28 de diciembre, de donacion y utilizacibn de embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u érganos.

e Real Decreto 412/1996, de 1°. De marzo, por el que se establecen protocolos
obligatorios de estudio de los donantes y usuarios y se regula la creacion del
Instituto Nacional de Dorantes de Gametos y Preembriones con Fines de

Reproduccion Humana.

Cabe mencionar que Espafia sélo regula las siguientes Técnicas de Reproduccién
Asistida:

l. Fecundacion In Vitro.

II.  Lainseminacion artificial; y, el

lll.  GIFT que es la Transferencia Intratubaria de Gametos.

Las Teécnicas de Reproduccion Asistida (ART), sOlo seran autorizadas en caso de
esterilidad humana y/o previniendo enfermedades genéticas o hereditarias.
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Unicamente se podréa aplicar las Técnicas de Reproduccién Asistida (ART), cuando:
A) Existe posibilidad razonable de éxito.

B) En mujeres mayores de edad con buen estado de salud psico-fisico.

C) Se requiere del consentimiento informado

D) Si esté casada la mujer, se requiere el consentimiento del esposo.

Dentro de las caracteristicas de la aplicacion de las Técnicas de Reproduccion

Asistida en Espafia, se encuentran las siguientes:

¢ Que existan posibilidades de éxito y no se ponga en riesgo grave la salud de la
madre o de la descendencia.

e Que solo se aplique en mujeres mayores de edad y con plena capacidad juridica, y
que ademas hayan sido informadas en su totalidad de su situacion meédica,
bioldgica, juridica, econdmica y ética.

e Que se otorgue por escrito el consentimiento de la pareja.

e La emisién de un reglamento por parte de la Secretaria de Salud, en donde se
especifican las Técnicas de Reproduccion Asistida.

Cabe sefalar que esta legislacidén no maneja nimero de embriones a utilizar.

La donacion de gametos ha de ser gratuita y secreta. Por lo que hace al donador, éste
debera contar con las siguientes caracteristicas: mayor de edad, buen estado de
salud, otorgar su consentimiento; ademas, la ley contempla que de un mismo donador

no podran nacer mas de seis hijos.

Los nifilos nacidos (donaciéon de gametos) tendran derecho a obtener informacion

general de los donantes, salvo su identidad.

En circunstancias extraordinarias se podra revelar la identidad del donante.

No se hard ninguna diferencia con los hijos nacidos a través de la Técnicas de

Reproduccién Asistida.
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El marido y la mujer una vez que dieron su consentimiento, no podran impugnar la

filiacion del hijo.

Los hijos nacidos de una reproduccién post mortem, tendran derecho a la filiacion del
hijo, siempre y cuando el marido hubiese consentido en escritura publica o testamento
que su material reproductor podia ser utilizado por su esposa en los seis meses

siguientes a su fallecimiento.

El contrato de maternidad subrogada es nulo de pleno derecho, por lo que la filiacion

de los hijos de la madre que de a luz, sera la madre legal.

La crioconservacion, esta aceptada tanto en gametos masculinos como embriones.
Respecto de la investigacion y experimentacion con preembriones, Unicamente se
llevara a cabo con fines diagndsticos o terapéuticos en beneficio del mismo y los

gametos no pueden ser utilizados para investigacion.

5.3.3 Alemania (Informe Brenda 1985)
Se creo la Ley 13 de diciembre de 1990, sobre proteccién de los embriones.

En Alemania, se define al embrion como: El évulo humano fecundado, susceptible de
desarrollo a partir de la fusion de los nucleos, ademas, cualquier célula toti, potencial
extraido de un embrién que en caso de la concurrencia de las condiciones necesarias

sea susceptible de desarrollarse hasta convertirse en un individuo.

De éste pais, se puede destacar las sanciones que se aplican por cuanto hace a las

Técnicas de Reproduccion Asistida, y ello se da de la siguiente manera.

Se sancionara:
A. A quien transfiera a una mujer un évulo no fecundado ajeno.
B. A quien fecunde un 6vulo humano para un fin distinto del embarazo de aquella

mujer de la que proviene el 6vulo.
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C. A quien transfiera en un mismo ciclo mas de tres embriones.

D. Fecunde un nimero superior de évulos de una mujer al de los évulos que se le
pretenden transferir de un mismo ciclo.
A quien realice un contrato de maternidad subrogada.

F. A quien practigue una técnica de ICSI, misma que se utliza cuando los
espermatozoides son muy pocos o su capacidad de fertlizacién esté disminuida.

G. A quien enajene un embrion.

H. A quien realice una seleccion de sexo (salvo enfermedades ligadas al sexo).

I. A quien fertilice un 6vulo con el semen de un hombres despues de su muerte:

Reproduccién post mortem.

5.4 Algunos casos relevantes

Si bien es cierto que la reproduccion de seres humanos a través de las Técnicas de
Reproduccién Asistida ha sido un acontecimiento cientifico que ha provocado la
satisfaccion de muchas parejas que ven en ellas una alternativa para resolver su
incapacidad de procrear a través de la relacion carnal, asi también el desarrollo de
éstas ha sido motivo de diversas controversias y casos insolitos que proponen una
alerta sobre las repercusiones negativas que se pudieran llegar a presentar en nuestro
pais con la aplicacién de las mismas; por ello, haré mencion ha ciertos casos que se
han presentadoa nivel internacional y han causado mayor conmocion y asombro, asi
como augellos que han llegao hasta los tribunales y que ante la falta de una
legislacion especifica y adecuada que regule los avances en el campo de la tecnologia
de la procreacion, especificamente en los Estados Unidos de Norteamérica, y bajo el
Common Law de Inglaterra; los organos jurisdiccionales han tenido que resolver en
conciencia, o bien con aplicaciones novedosas de la legislacidén existente para resolver

los caos que se le han planteado ante su potestad.

Primer caso:
Un nifio gestado por encargo, mediante contrato de una agencia intermediaria, lo cual

tuvo lugar en Estados Unidos, en Louisville, Kentucky en 1980, cuando una mujer
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identificada como Elizabeth Kane, de 37 afios de edad y madre de tres hijos, recibio
diez mil délares por el servicio. Maternidad subrogada.

En Knoxville, Tennesse, en 1980, Somata Troy concibié un hijo por cuenta de su
hermana estéril, permitiendo ser embarazada con gametos de su cuiado. “Fue un

regalo de amor”, declaré a la prensa la madre subrogada.

En 1981 Mary Roe fue contratada para ser artificialmente inseminada con esperma del
esposo de una sefiora incapacitada para procrear por haberse ligado las trompas de
Falopio. De acuerdo con el contrato celebrado, recibiria cinco mil dolares, por la
promesa de gestar y dar a luz un hijo que entregaria al padre biolégico a su
nacimiento. Segun los planes, antes del nacimiento el padre biolégico daria a conocer
su intencion de reclamar la paternidad y al ser asentado lo reconoceria como suyo.
Por su parte, la subrogada y su esposo aceptarian que el contratante era padre de su
hijo, renunciarian a su custodia y demas derechos sobre él y consentirian en que la
esposa estéril lo adoptara. La ley que rige el procedimiento de adopcion en el Estado
de Michigan, similar a la de otros Estados de la Unién, establece que Excepto por
concepto de gastos y honorarios aprobados por la Corte, nadie ofrecerd, dara ni
recibird ni dinero ni otros bienes de valor en conexién con ninguno de los siguientes
casos: a) Poner un nifio en adopcioén...., d) Consentir en la adopcion, etcétera. Por lo
que como esta ley impedia que el contrato fuera realizado conforme a lo planeado, los
€esSposos contratantes iniciaron un juicio tendiente a que se declarara insconstitucional
la prohibicién, por considerar que les impedia indirectamente procrear un hijo
mediante el procedimiento de “subrogacion de maternidad”, lo que juzgaban violatorio
en su perjuicio del “derecho a la privacidad”, declarado por la Suprema Corte de
Justicia de Estados Unidos, como implicito en otros derechos constitucionales. El fallo
de la primera instancia de la Corte declaré substancialmente que el interés del Estado
expresado en la ley era el de evitar que el mercantilismo o afan de lucro afectara la
decision de una madre para otorgar su consentimiento para que su hijo fuera
adoptado. Se afadié que era un principio fundamental que los nifios no pueden ni

deben ser materia de compraventa, y puntualiz6 que el proceder de manera
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mercenaria para crear una relaciébn de parentesco y su impacto en la unidad de la
familia, afecta las bases mismas de la sociedad humana y ofende a la comunidad. La
Corte de Apelacién a la que recurrio la pareja contratante, rechazé la vista del caso y
emitié6 su opnién diciendo: La ley no prohibe a los apelantes tener un hijo como lo
planearon, sino hacer mal uso de los procedimientos de adopcion establecidos por la
misma. En efecto, el contrato celebrado revela la pretensién de usar la adopciéon como
un medio para cambiar la situacion legal del nifio, y ese propésito consideramos que
no se encuentra dentro del ambito de las garantias protegidas por el Derecho
Constitucional a la Privacidad. Por su parte, el Procurador General del Estado de
Michigan declar6 con motivo del caso planteado ante los tribunales lo siguiente: Pocas
mujeres se prestarian por gusto a ofrecer el uso de su cuerpo por nueve meses si lo
Unico que conseguirian fuera el placer de hacer a otros felices con la adopcion de su
hijo, por lo que, salvo los casos de excepcidn, el pago es el incentivo para que gesten
el hijo que no desean concebir; lo lleven en el vientre por nueve meses, a pesar de
gue normalmente no lo hubieran hecho, y lo entreguen a su nacimiento renunciando a
todos sus derechos; es obvio que cuando lo hacen es merced a la recompensa

recibida. El contrato realizado entre las partes resulté nulo a la luz del Derecho Estatal.

Segundo caso.

Un nuevo intento de manipular las leyes de adopcion en el Estado de Michigan, tuvo
lugar en 1981 cuando un marido sin hijos contraté a una mujer casada, para que, con
el consentimiento de su marido, la mujer fuera artificialmente inseminada con su
esperma y gestara a un hijo suyo mediante la suma de diez mil délares. Cuando la
seflora se embarazd, el contratante pretendid ampararse en Paternity Act, ley del
Estado sobre filiacidn; solicitd que se declarara judicialmente que €l era el padre del
nifio por nacer y que con el consentimiento de la madre se le garantizara la custodia
despues de su nacimiento. Mas adelante solicité una orden para que en el certificado

de nacimiento apareciera como padre del nifio.

La Corte solicit6 la intervencion del Procurador General del Estado en vista del interés

publico que revestian ambas solicitudes, resolviendo el funcionario que: Tanto que la
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sefora habia sido inseminada con el consentimiento de su marido, el nifio por nacer
debia ser considerado, de cauerdo con la ley, como hijo legitimo del matrimonio y no
del contratante. Dos dias después del nacimiento de una nifia, producto de la
inseminacion artificial, la Corte Familiar desestimé la peticion de que el contratante
apareciera como padre de la menor en el certificado de nacimiento, aunque finalmente
la nifia fue entregada a los esposos estériles para su custodia, por considerar esa
medida como beneficiosa para la menor, pero en el certificado de nacimiento no
aparecio el nombre del padre biolégico o subrogante, como se pretendia. La Corte de
Apelaciones desestimo la revision, y abogé porgue se legislara en la materia diciendo:
Si el Estado de Michigan, al fin y al cabo, va a reconocer los contratos de subrogacion,
comprensiva legislacion es necesaria para resolver el profundo interés de la sociedad
en relacién con derechos, obligaciones e intereses de todas las partes involucradas en

ellos.

En el Estado de Kansas, el Procurador General emitid opinién similar a la de su
homologo de Kentucky en el mes de julio de 1982 diciendo que: El mayor impedimento
para la validez de los contratos de subrogacion es que son contrarios a la politica
estatal fundada en el antiglio principio legal de que los nifios no son mercancia y por lo
tanto, no pueden ser materia de actos de comercio o de simple donacion.
Entendemos que la decisidon de procrear o tener un hijo es un asunto esencialmente
privado que encuentra cierta proteccion en la Constitucion. Pero, la actividad comercial
qgue implica el contrato afecta intereses superiores del Estado, como por ejemplo, el

que tiene en la custodia de menores, y tal interés no puede ser lesionado por el trato.

Los contratos de maternidad subrogada o madre sustituta, han sido generalmente
cuestionados por las autoridades que los equiparan a la compraventa de nifios, delito
tipificado internacionalmente, circuntancia que los hace nulos de pleno Derecho, y por

ende, inexigibles para efectos legales.
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Tercer caso.

Otro caso mas, fue el ocurrido el 10 de junio de 1983, cuando nacié en Lansing,
Michigan, un hijo de la sefiora Judy Stiver. Ella y el marido habian aceptado que fuera
inseminada artificialmente con semen de Alexander Malahoff, encargandose del
contrato una de las agencias que en Estados Unidos se dedican a éste lucrativo
negocio. De acuerdo con el pacto, la sefiora Stiver y su marido, recibirian diez mil
dolares cuando naciera el nifio, y renunciarian a sus derechos a favor del padre

bioldgico.

El nifio nacié microcefalico, deformacién que es signo de retraso mental, y pronto
desarrolld una infeccion producida por estreptocococs. Las autoridades del hospital
donde nacio sugirieron un tratamiento que el supuesto padre biolégico rechazd, por lo
qgue ocurrieron a una Corte para que impidiera que Malahoff dispusiera del enfermo e
interfiriera en su atencién. En tanto se definia su situacion, el nifio fue llamado Baby
Doe, como acostumbran llamar a aquellos que por alguna circunstancia tienen una
filiacion incierta. Mientras se resolvia esa situacién, Malahoff comenzé a dudar que el
nifio hubiese sido engendrado por é€l, y finalmente objeto la paternidad legalmente. La
noticia del litigio trascendi6 a los medios y comenzé a ser explotada por un programa
de television donde las partes concurrian para exponer sus argumentos. La sefiora
Stiver confesé publicamente que ella y su marido marido habian aceptado el contrato
porque los diez mil délares ofrecidos los utilizarian para disfrutar de unas vacaciones
que no habian tenido desde hacia muchos afos. El resultado de los analisis de ADN
del nifio, del marido, de la mujer y del contratante fue anunciado en un auditorio
repleto de curiosos, con la asistencia de los interesados. Malahoff no era el padre, sino
el marido de la subrogada quien confesé que el y su mujer habian violado el pacto de
abstinencia sexual, y que no le extrafiaba la condicion del nifio pues en otro
matrimonio habia engendrado un retrasado mental. Finalmente, el nifio fue puesto en
adopcion, bajo la custodia del Estado. Ni los padres biolégicos ni el pretendido padre
subrogante aceptaron hacerse cargo de él. Con fundada razén, un comentarista
escribié: Baby Doe fue visto y discutido como mercancia de inferior calidad, como una

imperfecta criatura que vino al mundo como un articulo disefiado. Se critica a la
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sefora Stiver por carecer de sentimientos por rechazar cualquier conexion con el nifio,
pero esos sentimientos son precisamente los que busca destruir el proceso de

subrogacion.

Cuarto caso.

Mas conmovedor aun, por lo fuerte de los sucesos que procedieron al juicio, fue el
caso de Baby M., una nifia nacida a raiz de un contrato de subrogacion que por casi
dos afios careci6 de nombre, por la disputa que por su custodia y posesion
protagonizaron sus padres biologicos y los solicitantes. Fue en el afio de 1985, cuando
un quimico de 40 afios de edad y su esposa, médico pediatra de 41, considerando que
un embarazo podria agravar la esclerosis multiple que la sefiora padecia, decidieron
contratar a una mujer que se embarazara con el esperma del marido y que al dar a luz
les fuera entregada la nifia, renunciando a sus derechos sobre ella para que asi la
esposa la pudiera adoptar. Mary Beth Whitehead de 27 afios, casada con un modesto
empleado municipal, madre de dos nifios e imposibilitada para procrear otros mas con
su pareja por haberse practicado su marido la vasectomia cuando contaba con 20
aflos de edad, fue seleccionada entre un catalogo de aspirantes por su notable
parecido fisico con la esposa del subrogante. Tanto ella como su esposo estuvieron de
acuerdo en recibir diez mil délares por la subrogacién. EI embarazo transcurrié con
algunos problemas que obligaron a la madre subrogada a permanecer interna en el
hospital por recomendacion de los médicos a cargo del proceso. A su término nacié su
hija, una nifia que fue jubilosamente aceptada por la familia. Sin embargo, merced al
contrato celebrado y la presién de la pareja subrogante, la madre la entregd como
habia pactado. Enseguida solicité que le permitieran tenerla unos dias mas para que
pudiera amamantarla; pronto se dio cuenta de que no podria deshacerse del producto
de su maternidad como lo habia prometido, y se negd a entregarla de nuevo
renunciando a la compensacion ofrecida, sin embargo, los contratantes no estaban
dispuestos a renunciar a ella. Siendo personas de recursos econOmicos
considerables, habian obtenido de una Corte la custodia provisional, y ante la negativa
de la madre de entregar a su hija, decidieron recurrir a las autoridades para rescatarla

por la fuerza. Acompafados por la policia se propusieron cumplir la orden de
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desposesion girada por el juez. Por tal razén, la familia Whitehead entera huyé
entonces hacia Florida, de donde fue obligada a retornar. Para entonces, el marido
habia sido privado de su trabajo y debia hacer frente a cargos criminales, mientras
que su esposa debia afrontar el juicio que decidiera la custodia. Baby M.
permaneceria con quienes pagaron el embarazo mientras durara el procedimiento.
Bajo el antecedente que, tratdndose de un caso de custodia, de los que
tradicionalmente se resuelven en los Estados Unidos a favor de quien ofrezca las
mejores condiciones de vida al menor en disputa, la labor de los abogados de la
pareja subrogante se centré en mostrar la inconveniencia de que la nifia se quedara
con su madre biol6gica, Mary Beth, quien fue con ese propdésito exhibida como
pobretona, mal educada y vulgar, y después de siete meses del juicio, al que los
medios le dedicaron mucho tiempo y espacio, la decisién del juez Harvey R. Sorkow
se inclind a favor de los subrogantes por considerar que era mejor opcion para la nifia
el hogar que ellos le ofrecian, decidiendo en ese momento la adopcion a favor de la
doctora aparentemente incapacitada para gestar. El fallo dividié a la opinién publica y
la validez de los contratos, que no formé parte del juicio de custodia, fue puesta a
discusién, considerando unos que debia legalizarse y hacer exigible su cumplimiento,
y otros, prohibirse por minar las bases mismas de la tradicién familiar. Para el National
Comitee For Adoption, una agrupacion que reune a agencias que tramitan adopciones
sin fines de lucro, entre las que se encuentran algunas agrupaciones religiosas, el
contrato que motivo el pleito no resultaba irrelevante, pues mencionaron que aquél, el
contrato de subrogacion no era otra cosa que la comercializacion de nifios, pues
afiadi6 el director de politica del referido Comité que tratan a los nifios como
mercancia que puede ser comprada o vendida. Asimismo, dijo que el contrato
estipulaba que la madre recibiria diez mil délares por entregar un nifio vivo y mil
dolares si resultaba muerto, por lo que claramente el objeto del contrato era la compra
de un nifio vivo, pues insisti6 en que mil dblares serian una compensacion por el
“fracaso”. El vocero del comité concluyé diciendo: Estamos en contra de la maternidad
subrogada, y sentimos que debe ser prohibida, pues no solamente se trata de una
comercializacién de nifios, sino también de una nueva forma de explotacién de las

mujeres. Fue claro que en ese caso, el martirio de la madre subrogada fue bastante,
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pues durante el embarazo fue obligada a ingerir medicamentos que la enfermaron y
obligaron a permanecer varias semanas en la cama de un hospital; después del
nacimiento de la bebé fue obligada por la policia a desprenderse de ella, fue humillada
y obligada a confrontar un juicio vergonzoso, en el que apenas pudo defenderse; su
conyuge fue acusado de haber secuestrado a la hija de su esposa, que no era suya, y
por ello, fue esposado y conducido a prision; su hija mayor, apenas una adolescente
que trataba de defender a su madre del despojo, fue golpeada por la policia al
pretender impedir que se llevara a su hermana menor. Todo ello lo distingue como uno

de los casos mas fuertes que han ocurrido en materia de maternidad subrogada.

Noel Keane, abogado de profesion, escribié un libro en el que narra diversos sucesos
de esta clase, de entre los que se puede destacar un caso de chantaje de una
subrogada a la pareja con la que habia contratado la gestacion, exigiéndoles sumas
de dinero a cambio de no abortar o negarse a entregar al producto de su embarazo al
nacimiento. Como consecuencia del incumplimiento de llevar una vida sana, el nifio
nacido con sindrome alcohdlico por su habitual consumo de estimulantes, alcohol,

drogas, etcétera.

En otro caso que comenta el mismo Keane, la pareja subrogante estaba formada, por
un(a) transexual y su “marido”. Cuando la madre subrogada se enterd, se negé a

entregar al hijo procreado. Una Corte de California apoy0 su decision y lo retuvo.

En Inglaterra, en el afio de 1978, correspondié a un juez de la division familiar de la
Suprema Corte de Justicia Inglesa fallar un caso de disputa de un nifio nacido como
consecuencia de un caso de subrogacién. Una pareja estéril que vivia en union libre,
decidié contratar los servicios de una mujer para que se embarazara con gametos del
marido y les entregara el hijo al nacer. Las gestiones para encontrar a la mujer que se
prestara al trato resultaron infructuosas, pues la mujer inglesa es mas conservadora,
resolviéndose entonces a ofrecer el contrato a una prostituta callejera que por la suma
de tres mil quinientas libras esterlinas aceptd embarazarse. Una agencia de

subrogacion clandestina conraté a una clinica que sin hacer mayores averiguaciones
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procedié a la inseminacién, con éxito. La prostituta recibiria la compensaciéon al hacer
entrega de su hijo; los gastos del embarazo y del parto corrian por cuenta de los
contratantes. La experiencia maternal hizo cambiar a la mujer y al nacimiento de su
hijo se nego a entregarlo conforme a lo tratado, rechazando las ofertas de mayor paga
que le hicieron para que cumpliera el contrato. El padre biolégico ocurrid entonces
ante los tribunales demandando la custodia y control del nifio, pretensiones qu le
fueron negadas, recibiendo en cambio el tratamiento que corresponde al “padre
natural” de un hijo ilegitimo; alimentarlo hasta que pudiera valerse por si mismo: A
cambio de sus deberes, decreto el tribunal el derecho de visitarlo: Inconforme con los
derechos de visita concedidos al padre, la mujer apeld la resolucién y la Suprema
Corte en forma unanime revoco ese derecho, prohibiendo ademas la publicacion de

los incidentes de su concepcion y su nacimiento.

Por ultimo, un nuevo caso se dio a la publicidad mas recientemente, en el que ninguna
de las dos parejas, ni la subrogante, ni la subrogada aceptaban al nifio en gestacion.
Relacionadas por medio de una agencia clandestina, una madre de cuatro hijos se
comprometio, con el consentimiento de su marido, a gestar al hijo de otra pareja que
habia devenido en estéril: En consecuencia, la subrogada seria inseminada
artificialmente con gametos del varén de la pareja contratante, para que al nacimiento
del nifio, les fuera entregado. Avanzado el embarazo la pareja subrogante al parecer
se arrepintié, dejo de cubrir los gastos médicos y desaparecio, por lo que la
embarazada y el marido ocurrieron a las autoridades para hacer cumplir el contrato.
Como en Inglaterra los contratos de subrogacion no son exigibles, la gestante y su
marido fueron advertidos por las autoridades de que, al nacer el nifio seria
legitimamente suyo y en consecuencia, deberian asumir las obligaciones derivadas de
la paternidad. En resumen, la pareja con cuatro hijos tendria cinco, uno de ellos

habido por la esposa con el varén de otra pareja.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Es claro, que a pesar de ciertas controversias entre las posturas que se
han planteado, la opinibn general, nacional e internacional de juristas, meédicos y
miembros de organismos internacionales, apunta a la existencia de un ser humano
con su propio mapa genético, a la existencia de una vida una vez que ha sido

fecundado el 6vulo con el espermatozoide.

SEGUNDA: De la misma manera, me queda claro que uno de los derechos
fundamentales y prioritarios es el derecho a la vida, mismo que se traduce en la
obligacion suprema de cada Nacién de protegerla, salvaguardarla y también el sano

desarrollo y una formacion integral de ese ser humano.

TERCERA. Si el derecho a la reproduccién natural es considerado fundamental en
legislaciones y cédigos nacionales e internacionales, es logico pensar que el derecho

a la reproduccioén asistida también lo sea.

CUARTA: Por lo que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece el derecho a la procreacion en su articulo cuarto, incluida la que se obtiene
por medio de la inseminacion artificial y la Ley General de Salud se refiere a ella en
forma tangencial, pero también es cierto que ese derecho no es absoluto, y habra de
regularse tomando en cuenta otros derechos, entre los que se encuentran los

derechos del nifio, atendiendo al principio de interés superior del menor.

QUINTA: Pero es necesario, que quienes ejerzan Ilibremente ese derecho
constitucional, lo hagan de manera responsable, garantizando al menos, el bienestar y
seguridad material, educacional, afectiva y fisica de la prole generada. Y es la
educacién, los incentivos y la penalidad quienes deben garantizar las

responsabilidades inherentes al ejercicio de esa libertad.
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SEXTA: Por desgracia, la dinamicidad del orden juridico en nuestro pais no se ha
adecuado realmente en muchos campos a la evolucion y desarrollo del contexto real.
Especificamente, en materia de Reproduccion Hunama Asistida, ya que no hay una
Ley especializada en la materia ni en la de crioconservacion. Baste mencionar, que
nuestra Constitucion data de 1917 y la Ley General de Salud, aunque mas reciente, de
1984, no se apegan al desarrollo cientifico, social y cultural del presente, y no es
posible, en muchos de los casos subsanar tales lagunas con simples reformas,
adiciones o modificaciones a las mismas, sino que en muchos casos, es necesario
una reforma estructural, para que se encuentren acordes a las necesidades actuales

de la sociedad.

SEPTIMA: A pesar de lo anterior, es real que en nuestro pais se llevan a cabo
procedimientos de inseminacion artificial, tanto en Instituciones publicas como
privadas; pero de cuyos procedimientos no existen estadisticas ni un control sobre su
efectividad o posibles consecuencias.Por lo tanto, muchos menos, contamos con un
control de calidad y viabilidad para realizar dicha insemnacion en los distintos casos

que se presentan.

OCTAVA: Por lo anterior, considero necesario que se legisle en materia de
reproduccion humana asistida; pero de una manera eminentemente profesional,
informada, racional y analizada. De tal manera que no sbélo competiria a los
legisladores hacerlo, sino que éstos deben escuchar la postura de investigadores en el
area de la ética y la Biomedicina, de la Comision Internacional de Derechos Humanos,

etcétera.
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PROPUESTA

En México se ha observado un aumento creciente en el interés general por tratar
cuestiones relacionadas con la Bioética, sobre todo, por la comunidad cientifica desde
el punto de vista médico. Sin embargo, el impacto de las manipulaciones genéticas en
la familia y las instituciones juridicas que la rigen, esta intimamente vinculado con los
adelantos cientificos relacionados con la fertilizacion y con los demas descubrimientos
que se vayan realizando en ese ambito; por lo tanto, la regulacidon juridica de los
mismos debe reflejarse en la legislacion interna de un pais; no pueden quedar al

margen.

Esta laguna me llevd a considerar imprescindible la reflexion sobre una serie de
supuestos que sustenten, en su momento, las necesarias modificaciones legislativas
que deberan implantarse, desde mi perspectiva, en una Ley Reglamentaria de la Ley
General de Salud, en materia de Fertilizacion Humana Asistida, como son: la
definicion misma de la inseminacion artificial y de cada una de las técnicas de
reproduccion, cuales de las técnicas de reproduccion humana asistida se podrian
aplicar, la determinacién de su naturaleza juridica, de los sujetos que intervienen en
ella, los intereses en juego, los supuestos en que debe aplicarse, cuales son las

finalidades que se persiguen, y cuales sus efectos.

Lo anterior, obedece a implicaciones y a inquietudes personales de manera general;
sin embargo, considero necesario de la misma manera, puntualizar sobre ciertas
cuestiones esenciales que no deben escapar en ningln momento a la actuaciéon e
intencion de los legisladores, pues el olvido de alguno de estos implicaria,
implicitamente causar un menoscabo o ser violatorios de otros derechos esenciales
del ser humano. Tales cuestiones que deberan tomarse en cuenta a la hora de legislar
sobre la materia, serian:
A. La vida es un derecho fundamental, prioritario e inherente al ser humano, como lo
es también la igualdad, por lo tanto, deberan protegerse tanto a la madre, como al

menor.
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B. Los Derechos de familia son irrenunciables. Los derechos de los nifiez, tambien lo
son.

C. Permitir la inseminacibn homodloga en parejas unidas en matrimonio y en
concubinos; pues no generaria ningun conflicto juridico en cuanto a la filiacion del
menor y al reconocimiento del mismo.

D. En cuanto a la inseminacioén heter6loga, permitirla Unicamente en matrimonios o
concubinatos cuyo coényuge o concubino resulten estériles o infértiles, previo
consentimiento por escrito, como lo marca la Ley Reglamentaria de la Ley General
de Salud en Materia de Disposicion de organos, Tejidos y Cadaveres Humanos;
pues no ofreceria problemas en cuanto a la paternidad vy filiacion, ya que una vez
aceptado, el cényuge o concubino, ésta no seria revocable. En el caso de la mujer
soltera, en mi opinién, se puede permitir, pero en circunstancias que garanticen los
derechos del menor, producto de la fertilizacion artificial en cuanto a su salud,
educacion, y sano desarrollo, tomando en cuenta que en México, resulta muy
complicado, y sumamente burocratica la adopcion si no es ésta solicitada por una
pareja unida en matrimonio.

E. La maternidad subrogada pienso que no debe permitirse pues genera multiples
situaciones y problemas juridicos, que por su complejidad aun legislando respecto
de ello, colocarian en muchas ocasiones al menor producto de ella, en un estado
de indefension y de menoscabo de sus derechos como nifio y como ser humano.
Baste mencionar la simple figura materna, pues en algunos de los casos, podria
hablarse de una madre genética (quien dona el 6vulo), una madre gestadora (la
qgue lo llevaria en su vientre 9 meses); y una madre social (la beneficiada, la que
quiere al nifio). Los argumentos en que fundamento dicha postura, se basan en lo
siguiente:El Gtero no puede ser objeto de contrato, asi como ningan 6rgano del ser
humano puede serlo, pues representa una figura delictiva, como se deriva del
articulo 327 de la Ley General de Salud, cuando dispone que es ilicita cualquier
transaccion comercial con cualquier componente del ser humano; por otro lado,
nuestra legislacibn mexicana establece que los derechos de familia  son

irrenunciables, intransferibles e inegociables, por lo que la madre gestadora, no
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estaria en condiciones de renunciar a los derechos como hijo del producto de la
fertilizacion artificial a favor de la madre social.

En el caso de la inseminacion heteréloga, también deberia existir un Comité
Médico Central (Banco de semen) donde se realizaran estudios al donante,
verificando su estado de salud, la calidad de su esperma y una investigacion de su
arbol genealogico hasta cierta generacion, para evitar la posible transmision o
desarrollo de enfermedades hereditarias graves.

. Ademas considero necesario no condenar a los menores a la incertidumbre total
sobre su origen bioldgico, por lo que al llegar a la mayoria de edad, si el requiere
conocer la identidad del donador, para cuestiones de salud personal o de su
propia descendencia, se haga de su conocimiento la identidad del donador, junto
con su historial clinico de una manera ética y estrictamente profesional; incluso,
para evitar un posible matrimonio familiar, que causara descendencia con
deformaciones.

. Cualquier tipo de procedimiento, debera regirse de acuerdo al respeto de los
derechos fundamentales de la vida, la salud, la integridad y la seguridad del ser
humano.

El personal médico que lo realizara, debe regirse por los principios del respeto a la
persona humana, el balance entre riesgos y beneficios, y de justicia y equidad, no
s6lo en cuanto a los sujetos de la fertilizacién en si, sino en relacién al concebido
no nacido.

Deberd mediar causa médica justificada y consentimiento escrito, como lo marca el
reglamento de la Ley de Salud para que proceda el tratamiento.

. Los legisladores deben ir mas alla, tratar de anticiparse a las situaciones que
pueden presentarse en lo futuro, por lo que seria muy dificil anticipar los supuestos
juridicos normativos que pudieran darse y no legislar sobre lo que puede escapar

en un momento dado de regulacion juridica.
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