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REPRODUCCION ASISTIDA’

ROBERTO GARZON JIMENEZ™

SUMARIO: 1. Concepto, clasificacion y evolucidn histérica. 2. Inseminacion artificial.

2.1. Inseminacién artificial homoéloga. 2.2. Inseminacion artificial post mortem. 2.3. Inse-

minacion artificial heteréloga. 3. Fecundacion in vitro. 3.1. Maternidad subrogada (ma-

dre por alquiler). 4. Reproduccion asexual. 5. Regulacion de la reproduccién asistida
en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

1. CONCEPTO, CLASIFICACION
Y EVOLUCION HISTORICA

Los avances de la ciencia y la técnica en relacion con la reproducciéon humana
plantean una serie de nuevos retos para los juristas. Para abordar el tema se requie-
re, entre otras areas del conocimiento, una formacion ética, humana y juridica.

Asi, dada la amplitud de la materia en estudio y toda vez del caracter divul-
gatorio de este capitulo, nos limitaremos a su planteamiento general y, desde luego,
al juridico. No pretendemos agotar los temas aqui desarrollados, como tampoco
buscamos definir nociones que rebasen al derecho positivo, pero precisamos
que es urgente una verdadera regulacion internacional e interna en este terreno.

Hoy dia no existe una legislacién ad hoc que regule a la reproduccion asistida,
que debe estar incluida tanto en el ambito del derecho publico como del privado;
ya que puede tener implicaciones administrativas, penales, familiares, sucesorias
y de salud publica. Por eso, tendremos que analizar una serie de ordenamien-
tos que pertenecen a diversas materias y ordenes normativos (federal y local).

Por reproduccion asistida entendemos al conjunto de métodos médico-qui-
rirgicos cuyo objeto es lograr la fecundacion de un ser humano de manera dife-
rente a las condiciones naturalmente establecidas. Actualmente existen muchos
y muy variados métodos de reproduccion asistida, que a continuacion enuncia-

* El presente capitulo forma parte del libro Derecho Familiar y sus Reformas mds recientes
a la legislacion del Distrito Federal, escrito por Felipe de la Mata Pizafia y Roberto Garzén Jimé-
nez,*fl cual ha sido modificado por este ultimo para adaptarse a la presente revista.
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mos; cabe aclarar que esta clasificacion, en cierto modo, es limitativa, pues de-
bera modificarse conforme la ciencia descubra otros planteamientos técnicos.

1) Inseminacion artificial. Esta técnica se sudivide, a su vez, en homéloga
(que puede ser intervivos o post mortem) y en heteréloga (que puede ser reme-
dio o de la mujer sola).

2) Fecundacién in vitro.

3) Maternidad subrogada.

4) Reproduccion asexual (donde se ubica la clonacion).

Las técnicas de reproduccién asistida comenzaron a aplicarse en animales. En
1765 el aleman Ludwiy Jascobi las utilizé en salmones y, a finales del siglo XIX,
se practicaron con un mamifero, una perra de la que nacieron tres crias.

En cuanto a seres humanos hay quienes afirman que, en el siglo XV, se in-
tenté —sin éxito— inseminar artificialmente a Juana de Portugal con semen de
Enrique IV de Castilla, también conocido como “el impotente™. Otros consideran
que un inglés, de apellido Hunter, fue el primero en realizar una inseminacion
artificial sobre una pareja estéril.

Sin embargo no fue hasta el afio de 1953 cuando un estadounidense, de ape-
Itido Sherman, obtuvo exitosamente embarazos con semen congelado.

En 1979 naci6 la inglesa Luisa Brown, el primer humano fruto de una fecunda-
cion artificial in vitro; con lo que inici6 la era de los llamados “bebés de probeta”.!

Actualmente la ciencia ha evolucionado vertiginosamente dejando atrés el
orden juridico, lo que ha permitido que muchos cientificos carezcan de ética y
piensen que no tienen limite al crear o manipular la vida.2 El ejemplo mas cen-
surable es la clonacion (que se explicard mas adelante) pues aun cuando los
cientificos argumenten fines terapéuticos —autn sin resultados positivos en la
curacion de enfermedades— es inconcebible la manipulacion humana donde se
podria suponer la creacion de nuevas razas: superiores o inferiores, variando sus
caracteristicas de acuerdo con la voluntad humana para los fines comerciales,
cientificos o egoistas mas perversos.

Queremos seflalar que si bien las técnicas de procreacion y reproduccién
asistida cambian dia con dia nos parece que en todo caso a fin de valorar su via-
bilidad ética y humana (esto es que enaltezcan al ser humano y no lo conviertan
en mero objeto) deben contemplarse en todo caso dos elementos que a nuestro
juicio son evidentes: 1. La vida humana comienza con la concepcidn (genética-
mente hablando madre e hijo son diferentes desde la unién de los gametos) y
2. La dignidad de la sexualidad humana como medio natural de reproduccion.

! Véanse CHAVEZ, op. cit.,, p. 36 y ZANNONI, op. cit., p. 463.
2 Esta sensacion pareciera evocar la tentacion de la serpiente a Adén, que en el génesis le in-
cité a comer del arbol del fruto prohibido pues si lo hicieran “seréis como dioses”.
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2. INSEMINACION ARTIFICIAL

La inseminacion artificial consiste en la fecundacion del 6vulo a través de
ayuda instrumental que permite introducir el semen hasta la mucosa cervical.?

El procedimiento puede realizarse con semen fresco o congelado; actualmen-
te no se han descubierto alteraciones por su congelacion, pero si por su descon-
gelacion, por ello, en la actualidad son comunes los bancos de semen.

Generalmente, una pareja recurre a la inseminacion artificial porque no han
logrado el embarazo. Las causas son muy diversas, por ejemplo: la imposibilidad
de tener relaciones sexuales normales, exceso de acidez vaginal que impide la
ascension de espermatozoides o cuando éstos existen en namero insuficiente o su
vitalidad esta disminuida.

Las estadisticas indican que la inseminacion artificial tiene la misma tasa de
éxito que la fecundacion natural, y las probabilidades de que existan malforma-
ciones son inferiores a la natural.

2.1. INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA

En este tipo de fecundacion el semen proviene del cdnyuge, concubino o pa-
reja habitual.* Normalmente, la terminologia es incorrecta ya que homoélogo

3 Consiiltese BOSSERT y ZANNONI, op. cit., p. 469; asi como ZANNONI, op. cit., pp. 469.

4 Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni manifiestan: “a) Inseminacién homoéloga. Esta
inseminacion artificial con semen del marido (IAC) se practica en los casos en que, a pesar de ser
ambos conyuges fértiles, la fecundacion no es posible a través del acto sexual. Ello puede deberse
a la impotencia del hombre o al vaginismo de la mujer, pero también a otras anomalias, como tras-
tornos endocrinos o del metabolismo, secreciones vaginales que, por neutralizar los espermatozoi-
des, aconsejan la inseminacion intracervical, alteraciones del cuello del utero que exigen la inse-
minacion intrauterina, etcétera”, op. cit., pp. 470; asimismo Zannoni expresa que: “a) Inseminacién
homologa. Es efectuada con semen del marido, y no provoca reparos, a nuestro juicio, ni genera
conflictos juridicos en tanto la concepcion del hijo se realiza naturalmente. En su momento res-
pondimos las objeciones de orden ético que tradicionalmente se han formulado, las que, entende-
mos, carecen de fuerza de conviccion. Queda, no obstante, el margen de discusion relativo a la po-
sibilidad de autorizar la inseminacion homdloga con semen del marido, luego de su fallecimiento.
Esto presupone, como se ha sefialado, la disponibilidad por la viuda del semen congelado de su
marido antes de morir para concebir un hijo sin padre. Nos parece que este tipo de acuerdo previo
entre los conyuges, en prevision de la muerte del marido y la imposibilidad actual de la esposa de
concebir al tiempo en que aquél deposita el semen, quiebra de algin modo la incondicionalidad
de la procreacion del hijo, pues, amén de ser la exteriorizacion de lo que llamariamos una “fanta-
sia de inmoralidad genética”, pretende, a priori, atribuir la concepcion del hijo a un padre ya falle-
cido. Consideramos que no deberian autorizarse inseminaciones en esos supuestos, ni admitirse
demandas tendientes a reivindicar la propiedad del semen por parte de la viuda. Antes bien, debe-
ria disponerse su destruccion para evitar cualquier controversia que, eventualmente, plantease una
inseminacion heterdloga a favor de otro matrimonio con ese semen conservado. De todos modos
si la inseminacion se practicase y naciese el hijo, éste no podria alegar derechos hereditarios res-
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quiere decir de la misma especie y, en este sentido, todas las inseminaciones se-
rian homdlogas ya que se realizan con células humanas.

En realidad, este método deberia denominarse “inseminacion artificial del
compafiero”, hecho que, precisamente, la diferencia de la heterdloga, a la que
habria que llamar “del donante”.

2.2, INSEMINACION ARTIFICIAL POST MORTEM

Como su nombre lo indica, en este tipo de inseminacion se utiliza el semen
congelado de un hombre muerto. Esta forma de procrear no supone problemas
de esterilidad, sino que, simplemente, atiende la voluntad de la madre.

Esta circunstancia nos lleva a planteamos las siguientes interrogantes: el se-
men congelado, ja quién pertenece? A los herederos del difunto, a la viuda, o
bien, no son objeto de propiedad. ;Sera un bien susceptible de heredarse? En un
testamento, ;el hombre podrad darle un destino determinado?

Ante tales preguntas, trataremos de responderlas desde el enfoque juridico;
pero lo que es indudable es que la inseminacion artificial post mortem es inad-
misible desde nuestro punto de vista ético:

En primer lugar, es una practica que atenta contra la naturaleza de la pro-
creacion, que debe ocurrir entre vivos. En segundo término, no tiene ningiin fin
que la justifique, sino un interés egocéntrico, como tratar de prolongar la vida
del padre a través del hijo o, en su caso, desear un hijo poéstumo para reclamar
una herencia. En tercer lugar, seguramente el hijo enfrentara serias confusiones
y problemas psicologicos al tratar de entender su origen, naturalmente imposi-
ble y que solo obedecié a una voluntad humana.’

pecto de su padre, muerto antes de la concepcion, aunque el derecho positivo deberia prever las
demads consecuencias que, en orden al parentesco consanguineo por la rama paterna, puedan re-
sultar”, op. cit., pp. 483 y 484.

5 Victor Pérez Vargas apunta las siguientes consideraciones: “[...] b) Los derechos funda-
mentales Aqui luchan por su supremacia dos valores: el derecho a procrear que tiene todo ser hu-
mano y el derecho de todo nifio a una paternidad responsable de sus progenitores. Todo derecho
tiene limites internos fuera de los cuales cualquier actuacion debe considerarse exorbitante y abu-
siva. Frente a la absoluta libertad procreativa y al pretendido derecho de la madre gestante sobre el
ser humano en su vientre, que ha llevado en otras latitudes a liberalizar el aborto, afirmado dentro
del sistema de common law, se sostiene que también el derecho a procrear encuentra limites en los
derechos del procreado a una familia, a una paternidad responsable y a su propia identidad. Derecho
a un hogar y a una familia. Toda persona tiene derecho a una familia donde se comparta su guar-
da, crianza y educacién, para un adecuado balance de la influencia de las figuras paterna y mater-
‘na y de un adecuado desarrollo e identificacion con su rol sexual. Frente a este derecho se trata de
afirmar la posibilidad de inseminacion artificial de mujeres solteras y la inseminacion post mor-
tem que abre la posibilidad de implantar embriones, incluso muchos afios después del fallecimien-
to de los que aportaron los gametos. Igualmente grave se presenta la posibilidad de autorizar a
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hombres solteros a tener hijos, mediante la posibilidad de comprar un évulo y de encargar el tra-
bajo a una gestante, mediante el llamado contrato de maternidad sustituta. L.a madre sustituta pue-
de recibir el 6vulo fecundado con el semen del marido, o puede ser “donante” del 6vulo que sera
fertilizado con el semen del “contratante”. Hemos llegado ya a al posibilidad de producir hijos por
encargo, mediante contratos de alquiler de utero... Ya las sefioras pueden (técnicamente) “librarse
de las molestias del embarazo™ por medio de una madre alquilada [...] En estos casos, el nifio es
un medio para satisfacer un deseo. LLa madre sustituta es un articulo comercial, una prestadora de
servicios de gestacion. La maternidad sustituta o arrendamiento de vientre atenta contra el derecho
del nifio a no ser cosificado como objeto en el comercio. Ya en varias latitudes se ha declarado la
nulidad de estos contratos (asi, por ejemplo, en la ley francesa). Paralelamente, la posibilidad de
inseminacion artificial de mujeres solteras y la inseminacion post mortem plantean un serio pro-
blema ético. Los defensores de estas ideas argumentan que el estado civil no puede ser criterio
para discriminar en cuanto al derecho fundamental a procrear y que, de hecho, son muchos los ho-
gares donde no existe la figura paterna y que en la realidad encontramos un verdadero “polimor-
fismo” familiar. Afirman que la familia tradicional (matrimonial o de hecho) compuesta por un
hombre, una mujer y sus hijos, no es el unico modelo de familia y que junto a ella existe la fami-
lia dirigida por un solo progenitor. El hecho, sociologicamente comprobable, de hogares sin figura
paterna o de uniones homosexuales, no es un argumento 16gico para generalizar estas técnicas.
Precisamente estas formas familiares, en muchos casos, son resultado de hogares rotos y no siempre
se presentan como el modelo ideal para el crecimiento y educacion equilibrada de un menor. De
hecho hasta hay estadisticas que demuestran una correlacion entre desintegracion familiar y delin-
cuencia. Esta ausencia de padre, aunque sea una realidad social, no es lo mejor para el menor.
Esto hecho social no justifica admitir que deliberadamente se traigan nifios a hogares sin padre. En
estos casos, el donante se limita a vender su semen, eludiendo toda paternidad responsable. Los
nuevos paradigmas no surgen en forma pacifica. Asi, estos derechos familiares del nifio chocan
abiertamente con el pretendido derecho a la maternidad de la mujer soltera, divorciada o viuda
proclamado por las “paternogenéfilas” y por el movimiento feminista norteamericano que aducen
que el estado civil no puede ser un criterio para discriminar a las mujeres ni para limitarles el de-
recho a ser madres [...]”, “Los nuevos paradigmas y los derechos del concebido como persona”,
en El Derecho Familiar y los nuevos paradigmas, op. cit., pp. 258 vy 260.

Por otra parte, Aitziber Emldi-Cirion expresa: “[...] XIII. La Fecundacion Post Mortem. Es la
fecundacién producida después del fallecimiento del marido quien es donante del semen. En tales
supuestos, ¢l consentimiento de éste es decisivo para los efectos civiles, asi como el momento en
que se haya realizado. La regla es que no da lugar a filiacion ni a consecuencia juridica alguna en-
tre el hijo pospdstumo y el marido fallecido, “cuando el material réproductor de éste no se halle en
el utero de la mujer en la fecha de la muerte del varén [...]”; es decir, si no se prest en vida su
consentimiento para la fecundacion de su esposa. Si, por el contrario, consintid, por escritura pa-
blica o testamento, en que su material reproductor pudiera ser utilizado en los seis meses siguientes
a su fallecimiento para fecundar a su mujer, tal generacion produciria los efectos legales que se
derivan de la filiacion matrimonial [...] Resulta llamativa la expresion “material repoductor”,
puesto que parece aludir exclusivamente al semen, pero no a embriones obtenidos in vitro y crio-
conservados en vida del marido; no obstante, debe entenderse por extensién que también esta ad-
mitida la utilizacion de estos embriones aunque tan s6lo sean portadores de parte del material re-
productor de aquél. En relacion con el varén no casado también puede acogerse a la posibilidad
de la inseminacion pos mortem en las mismas condiciones exigidas en el caso de marido y con los
mismos efectos en relacion con el articulo [...]7, “Legislacion sobre el genoma humano en Espafia”,
en Reflexiones en torno al derecho genémico, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2002, p. 152.

Asimismo Guillermo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni determinan: “Inseminacion “Post Mor-
tem”. Como hemos dicho, el congelamiento de semen crea la posibilidad de que, tras la muerte del
marido, la esposa solicite ser fecundada con semen congelado de aquél. Ante el silencio actual de
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2.3, INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA

En esta técnica se utiliza semen (congelado) proveniente de un donador. Se
le suele clasificar en inseminaciéon remedio y de conveniencia.

La inseminacion remedio, puede darse en dos casos: por esterilidad del ma-
rido o compaiiero y cuando, por causas genéticas, una pareja puede llegar a tener
un hijo anormal.

La inseminacién de conveniencia es aquella que practica una mujer que no
quiere tener relaciones con un vardn.S

En la inseminacion remedio se requieren los siguientes requisitos:

1) Consentimiento del marido (o del compariero). El fin de tal anuencia su-
pone, ademas de permitirle a su mujer realizar el procedimiento de fecundacion,
asumir la paternidad del hijo. La falta de este consentimiento ha sido reconocida
como una causa para impugnar la filiacién e, incluso, como una causal de divor-
cio (articulos 326 y 267 fraccion XX del Codigo Civil para el Distrito Federal).

nuestra legislacién, no creemos que podria negarse el derecho de la mujer a lograrlo; tampoco re-
sulta posible sostener que se trata de un hecho ilicito, aunque pueda resultar cuestionable de lege
Jerenda, ya que no respeta el interés del nifio que naceria condenado de antemano a ser huérfano
de padre. Concretada dicha inseminacion, no rige la presuncién de paternidad —pues el hijo, salvo
una inseminacion practicada inmediatamente después del fallecimiento del marido, nacera después
de trescientos dias de la disolucion del matrimonio—, pero puede probarse. en base a la compro-
bacién de la inseminacion y a las pruebas biologicas, que el nifio es, biolégicamente, hijo del ma-
rido muerto. De manera que en funcién de dicha prueba, que se deberd producir dentro de un jui-
cio de reclamacion de filiacion, quedara establecido el vinculo de filiacion entre el hijo y quien era
el marido de la madre. Claro estd que este hijo carecera de derechos hereditarios, ya que no existia
al tiempo de la apertura de la sucesion [...1", op. cit., pp. 474 y 475.

6 Al respecto son aplicables las consideraciones hechas por Victor Pérez Vargas quien sefiala
que: “[...] Situacion distinta es la que se plantea con la fecundacion heterdloga, pues en este su-
puesto se hace uso de componentes genéticos extrafios al marido, a la mujer o a ambos. Convengo
con el criterio de que ningln ser humano tiene derecho, desde un punto de vista ético, a disponer
de sus componentes genéticos. Los hijos deben ser el resultado de la intervencién personal de la
pareja. De admitirse una situacion como la que se analiza, se daria el caso de un hijo que, genéti-
camente, lo seria de un tercero, distinto al marido o a la mujer, segin el caso, o de terceros. En ta-
les situaciones, no podria excluirse que se presentara la hipdtesis de que la dadora del 6vulo fe-
cundado reclamara la maternidad del hijo concebido con aquél, o que el dador del semen
reclamara la paternidad del hijo concebido, o que ambos lo hicieran. Participo enteramente de lo
que se sostiene en la Instruccion vaticana sobre problemas de bioética respecto de la fecundacion
extracorporea heterdloga: “La fecundacion artificial heteréloga lesiona los derechos del hijo, lo
priva de la relacién filial con sus origenes paternos y puede dificultar la maduracion de su identi-
dad personal. Constituye ademés una ofensa a la vocaciéon comiin de los esposos a la paternidad y
a la maternidad: priva objetivamente a la fecundidad conyugal de su unidad y de su integridad,
opera y manifiesta una ruptura entre la paternidad genética, la gestacion y la responsabilidad edu-
cativa. Esta alteracion de las relaciones personales en el seno de la familia tiene repercusiones en
la sociedad civil: lo que amenace la unidad y la estabilidad de la familia constituye una fuente de
discordias, desordenes e injusticias en toda la vida social™.”, op. cit., pp. 267 y 268.
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2) Consentimiento de la mujer. Este es el requisito mas importante ya que,
desde luego, el procedimiento se realizard en su cuerpo. La falta de su consenti-
miento debe traducirse en sanciones penales para los causantes.

Consideramos que, aun cuando la mujer no haya dado su consentimiento,
no tiene —como en ningun otro caso— el derecho de abortar, porque la vida
humana, desde su concepcion (art. 22), es el bien juridico de mayor valia.

3) Donacion de semen. Generalmente, para evitar problemas sociales y fa-
miliares, en la legislacion extranjera se ha procurado mantener el anonimato del
donante y €l, a su vez, no sabra si se utiliz6 o no su semen.’

7 Eduardo A. Zannoni expresa: “1) Consentimiento de ambos conyuges. El art. [...] del Pro-
yecto Preliminar del Consejo de Europa, sefiala que “las técnicas de procreacién artificial Gnica-
mente podran realizarse si las personas interesadas han prestado su consentimiento notificado de
forma expresa (y por escrito)”. Y el parr. 21 de las recomendaciones de la Comision Warnock es-
tablece: “El consentimiento formal por escrito de la pareja debe siempre ser obtenido como medida
de buen procedimiento antes de comenzarse el tratamiento de inseminacién artificial por donante.
El impreso de consentimiento debe ser explicado a ambas partes”. La cuestion se vincula con la
eventualidad de que el marido de la mujer inseminada con esperma de donante pudiese, mas tarde,
desconocer la paternidad del hijo dado a luz por ella exponiéndolo a una situacion de incertidum-
bre en cuanto a su filiacion. 2) Asuncion de paternidad por el marido. Se ha sostenido que debiera
requerirse, no sdlo el consentimiento expreso y escrito del marido sino que, ademas, éste debe
asumir la paternidad del hijo que conciba su esposa mediante inseminacion son semen de donante.
Por nuestra parte creemos que, en la medida que el derecho positivo vede la accién de impugna-
cion de la paternidad en el caso de que el marido hubiese dado consentimiento a la inseminacion,
esta, por via legal atribuyendo la paternidad, impidiendo al marido ir contra sus propios actos [...]
4) Exclusion de modalidades. En este sentido, consideramos que, dispuesta la inseminacion artifi-
cial heterdloga, deben excluirse las modalidades que implicaran, por un lado, condicionar el naci-
miento del hijo —o la atribucién de la maternidad y la paternidad— a resultados preordenados, ta-
les como seleccion del sexo del hijo, o por otro, la manipulacion de los gametos masculinos
donados en atencioén a otros fines, tales como la mezcla de semen fecundante de dos o mas dadores.
5) Exclusion de toda relacién de filiacion entre el dado r del semen y el hijo. El acuerdo por el
cual alguien entrega su semen fecundante [...] constituye una obligacién natural en el sentido de
que no confiere accion para exigir su cumplimiento , pero el cumplimiento esponténeo del acuerdo
sera definitivo y valido. Esto implica la irrevocabilidad de la dacion, que se traduce en la irrepeti-
bilidad de lo dado. En este contexto también debe quedar excluida toda modalidad de la dacidén
respecto del donante, quien debe considerarse que entrega su semen pura y simplemente con el fin
de su utilizacion por un matrimonio estéril o infecundo, que asumiré la paternidad y la maternidad
exclusiva del hijo que nazca. Estd, en esto, implicada la que denominamos incondicionalidad de la
procreacion del hijo. Concordamos, en este sentido, con el art. [...}, del Proyecto Preliminar del
Consejo de Europa: “Ninguna relacion de filiacion podré establecerse entre los donantes de game-
tos y el nifio concebido como resultado de la procreacion artificial. Ningin procedimiento por ma-
nutencidn del hijo podra ser dirigido contra un donante o por éste contra un nific [...] Gratuidad.
Nos parece importante destacar este caracter como preeminente. En el Proyecto preliminar de reco-
mendaciones sobre los problemas derivados de las técnicas de la procreacion artificial del Consejo
de Europa {...] se dispone que “no se permitird la obtencion de beneficio alguno por donaciones de
ovulos, esperma, embriones o cualquier otro elemento proveniente de ellos”. En la recomendacion
[...] se deja a salvo, no obstante, “la pérdida de ganancias asi como los gastos de transporte y
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En este sentido surge un grave problema de caracter moral, ya que el do-
nante sabe que podrian nacer varios hijos suyos a los cuales no les proporciona-
ra ningln tipo de atencién moral o econémica; tampoco sabra si quienes se en-
carguen de ellos les brindaran los cuidados adecuados. Esta actitud denota una

grave irresponsabilidad y falta de madurez.

Hay paises donde los donantes reciben, incluso, una retribucién por la conge-
lacion y el deposito de su semen, (hecho todavia mas reprobable porque el semen
no debe ser susceptible de valoracion pecuniaria® que en México estd prohibido

otros causados directamente por la donacién™, los cuales “podréan restituirse al donante”. La gra-
tuidad estd también implicita en las denominadas recomendaciones de la Comisién Warnock del
Reino Unido, cuyo parr [...] sefiala que “debe tenderse hacia un sistema en que a los donantes de
semen se les pague Unicamente sus gastos”. Es obvio que la dacién de gametos no debe constituir
una fuente de lucro , pues “practicamente quedaria abierta una compuerta de dudosa moralidad”.
Dentro de esa gratuidad queda comprendida, también, la restitucion de los gastos, porque de lo
contrario se estaria frente a una dacidn onerosa para el donante. Tampoco pesaran sobre éste los
gastos que demande el acto médico de utilizacion del semen o los 6vulos en la fertilizacion extra-
corporal, o inseminacion artificial [...]. Anonimato [...] En su momento, y adoptando una posi-
cién que hoy reconocemos excesivamente rigida, dijimos que deben tipificarse como delitos, entre
otras, las conductas que, en los casos de inseminacion artificial y fecundacién extrauterina hetero-
logas, impliquen quebrar el anonimato del dador del semen o de la dadora del évulo y, a su res-
pecto, el anonimato de la receptora. El planteo del anonimato es, no obstante, objeto de importan-
tes reflexiones en los ultimos tiempos. Por un lado ha tenido en consideracién que tanto la dacion
de gametos, como su recepcion, integrarian el ambito de la intimidad y que, en consecuencia, debe
preservarse toda intrusién que quiebre el secreto o la reserva, si se prefiere, que dadores y recepto-
res tienen derecho a pretender. Pero por otro lado, se ha advertido que el anonimato, llevado al ex-
tremo, “en vez de defender los intereses de la persona mas directamente implicada —el hijo, y su
derecho a la intimidad— lo que busca fundamentalmente es la realizacién de las apetencias y la
eliminacién de las responsabilidades de las restantes personas implicadas en la operacién”, y, en
definitiva, “a la instrumentalizacion del hijo, que puede ver cercenado su derecho a conocer quién
fue su progenitor bioldgico, o a contar con ese dato para la defensa de intereses morales o materiales”
[...] Creemos que una actitud prudente en la cuestion, al menos por ahora, aconseja adoptar una
solucion intermedia: ni el anonimato impuesto a ultranza, ni la obligacion legal de informar al hijo
acerca de los datos del donante y la forma de su concepcién. Quizas esa solucion intermedia —que
respetara el derecho y el deber que tienen los padres de hablar con verdad al hijo, y el derecho de éste
de acceder a la informaci6n indispensable— implica la obligacion del establecimiento o del faculta-
tivo de recoger y conservar todos los datos relativos al donante y de la pareja, los que deben ser se-
cretos y solo podran ser exhibidos por orden judicial o a requerimientos de la pareja o del hijo,
para informacion de éste, cuando fuese mayor de edad. Respecto del donante, en principio no seria
informado de la pareja receptora, salvo conformidad expresa de ésta”, op. cit., 485, 486, 476-479.

8 “[...] Tanto el semen como los évulos, una vez extraidos son, juridicamente, cosas. Esto
no puede ofrecer dudas, pues si bien —como los 6rganos del cuerpo humano— antes de su extrac-
cién constituyen parte de la persona y son, por lo tanto, inescindibles de la consideracion personal
y existencial del sujeto, cuando se los ha separado del cuerpo, dejan de formar parte de él y son
susceptibles de constituir el objeto de relaciones juridicas. Desde luego que las relaciones juridicas
que tienen por objeto la utilizacién de gametos muéstranse limitadas por la nocién de moral y bue-
nas costumbres, y en esta materia —en lo que es compatible— son provechosas las consideraciones
que viene haciendo el derecho sobre el trasplante de 6rganos humanos entre vivos. No nos parece
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en el articulo 327 de la Ley General de Salud, que sefiala: “Esta prohibido el
comercio de Organos, tejidos y células...”).

Este ordenamiento legal admite la posibilidad de la donacién del semen (lo
cual debe urgentemente modificarse) segun se desprende de los siguientes articulos:

ART. 314.—Para efectos de este titulo se entiende por 1. Células germinales.—a
las células reproductoras masculinas y femeninas...

ART. 321.—La donacion en materia de organos, tejidos células y...

En la inseminacidon de conveniencia, también conocida como de la mujer
sola, se requieren solamente de dos requisitos: a) consentimiento de la mujer y
b) donacién de semen.

En este caso nos cuestionamos si el hijo podria investigar su paternidad y,
una vez descubierta, reclamar su reconocimiento.’

conducente realizar una disquisicion acerca de la titularidad del dominio sobre el semen o los 6vu-
los extraidos. Si se parte de presuponer que la obtencion de gametos ha sido con el consentimiento
del dador —lo contrario se opondrfa, casi es innecesario decirlo, al principio que veda todo acto
que menoscaba el poder de disposicion sobre el propio cuerpo—, naturalmente hay que concluir
en que es éste quien ejerce el dominio sobre ellos. También en este aspecto priva una considera-
cion anéloga a la de la doctrina que entiende que las partes separadas del cuerpo humano pertene-
cen ipso iure a quien le fueron extraidas. Lo fundamental, sin embargo, es vincular la extraccién
de los gametos —semen u évulos— con el acto dispositivo a que se ordena la extraccion, Cuando
el semen es obtenido para realizar la inseminacion artificial homologa, el acto dispositivo esta de-
terminado por un acuerdo entre los esposos tendiente a obtener la concepcion del hijo. Si, en cam-
bio, el semen es obtenido para un “banco” existe, en principio, un negocio juridico dispositivo del
donante o dador que transfiere el dominio a favor del establecimiento, autorizando a éste a la pos-
terior utilizacién para una inseminacién heterdloga”, ZANNONI, op. cit., pp. 473-475.

9 Maria Dolores Diaz-Ambrona Bardaji y Francisco Hernandez Gil determinan: “Al provenir
el gameto masculino de una tercera persona, plantéase el problema de la disociacién de la paterni-
dad. Pues existe una doble paternidad: la bioldgica, determinada por la sangre, y la derivada de la
relacion matrimonial o more uxorio. El consentimiento se erige aqui en fundamento de la paterni-
dad. Si el marido presta el consentimiento con las exigencias establecidas en la norma él sera el
padre, y con la particularidad, ademads, de haberse destruido la presuncion iuris tantum del articu-
lo 116 del Cddigo Civil, en tanto en cuanto no puede impugnarse la filiacion matrimonial. Si no la
presta, aunque se aplique la presuncion del articulo [...] podra destruirla, y el nifio legalmente no
tendrd padre, pues el dador del semen (es decir su padre genético) nunca podra figurar como su
padre legal al prohibirlo la Ley. Respecto al conviviente, también el consentimiento es fundamental
[...] el consentimiento prestado por el varén conviviente funciona a modo de reconocimiento del
concebido poro no nacido [...] Conviene advertir que las circunstancias que concurren en la fe-
cundacion asistida determina, con relacion al nifio, que la paternidad legal (sea o no progenitor del
padre) no deba impugnarse; lo contrario serfa tanto como dejar a merced del marido o conviviente
el estado civil de una persona cuando éste, como sabemos, es irrenunciable, intransmisible e indis-
ponible. Es obvio, que si se prohibe impugnar la paternidad a los padres legales, tampoco podran
impugnarla sus herederos... La paternidad, en la fecundacion artificial, nace de un hecho social no
de un hecho bioldgico. |No se es padre por engendrar al hijo, sino porque se es el marido o el
compafiero de la madre! Si el Derecho regula y admite esta filiacion, que hemos denominado asis-
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Afortunadamente en el Distrito Federal el nuevo Codigo Penal prohibe par-
cialmente al menos la inseminacién heterdloga en el articulo 151 que sefiala:

ART. 151.—Se impondrd de cuatro a sicte afios de prisién a quien implante a
una mujer un 6vulo fecundado, cuando hubiere utilizado para ello un 6vulo ajeno
o esperma de donante no autorizado, sin el consentimiento de una menor de edad o
de una incapaz para comprender el significado del hecho para resistirlo.

Lo lamentable es que no se prohiba en forma general y terminante ese tipo
de fecundacion y, se deje su posibilidad a que exista consentimiento valido de
la paciente o del donante.

3. FECUNDACION IN VITRO

Una definicion seria:

La fecundacién in vitro consiste en la union del espermatozoide y del évulo en un
laboratorio, creando un cigoto que tras la division celular adquiere el estatus em-
brionario siendo transferido al utero de la que va a ser su madre antes del Décimo
Cuarto dia a contar desde la fecundacion y descontando el tiempo que pudo estar
crioconservado.!?

La terminologia fecundacion artificial normalmente es usada para una refe-
rencia al medio de reproduccién que sustituye al sexual.

La fecundacion in vitro comenzo a utilizarse para resolver la falta u obs-
truccion de las trompas de falopio.

El método consiste en fecundar una gran cantidad de 6vulos para obtener
embriones, de los cuales se desecharan los que no se consideren idoneos. Poste-
riormente, para ampliar el porcentaje de éxito del procedimiento, se implantaran
en la mujer un buen niimero de embriones, a sabiendas de que la mayoria mori-
ran en el procedimiento de gestacion.!!

tida, para diferenciarla de la filiacion por naturaleza y por adopcion, parece una incongruencia que
una vez determinada legalmente, se permita, a su vez, la impugnacion por el hijo. En tal caso éste
tendria que probar que su padre no era el marido de su madre en el momento de su nacimiento, si se
trata de una filiacion asistida matrimonial, o que no era el compafiero de su madre en el momento
del nacimiento caso de filiacién asistida no matrimonial. La filiacion asistida heterologa parte de
que el padre legal no es el progenitor, luego impugnar la filiacion fundada en la verdad biologica,
carece de base en esta filiaciéon que, como se ha dicho, no se funda en el vinculo biologico [...] es
un contrasentido permitir la impugnacion a personas ajenas a la relacion de filiacién, cuando no se
permite a los sujetos de la relacion [...]”, op. cit., pp. 355-359; también véase MENDEZ y
D’ANTONIO, op. cit., p. 175.

10 Cfr. CARCABA FERNANDEZ, Maria. Los problemas juridicos planteados por las nuevas téc-
nicas de procreacion humana, Barcelona, José Maria Boch S.A., 1995, p 137.

11" Guillermo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni han manifestado: “[...} Para realizar la fecun-
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dacion extracorporal, la extraccion de los 6vulos se obtiene mediante la utilizacién del laparosco-
pio —laparoscopia, aunque también se utiliza el método de puncion folicular para aspirar 6vulos
mediante la ecografia, evitandose asi la cirugia laparoscopica que exige anestesia general de la pa-
ciente—. Obtenidos los 6vulos y fecundados se transfieren al utero un cierto nimero de embriones
(dos, tres o cuatro a lo sumo), cuando éstos estdn en condiciones de iniciar su fijacidn o anidacion.
Una variante de esta técnica es la denominada transferencia intratubaria de gametos (GIFT), que
consiste en colocar en cada una de las trompas dos évulos, también extraidos mediante laparosco-
pia, y espermatozoides para que fecunden a aquéllos en las propias trompas, es decir, en el ambito
en que naturalmente se produce la concepcidn. La fecundacion extracorporal ha sido posible, cien-
tificamente, mediante la manipulacién de los gametos —espermatozoides y ovulos—. Para posibi-
litar tal manipulacion han coadyuvado decisivamente las técnicas de congelamiento que permiten
disponer durante un tiempo considerable —incluso, afios— el semen y dvulos para su utilizacion
posterior en el proceso de fertilizacion. La conservacion se hace en el laboratorio, manteniendo los
gametos en nitrogeno liquido a muy bajas temperaturas, lo que permite su reutilizacién en el mo-
mento necesario. Este es el origen de los bancos de semen y de los bancos de 6vulos que disponen
de material para la fertilizacion. Asi, por ejemplo, un matrimonio en que el marido es estéril y la
esposa infértil, podrian ser los padres de un hijo concebido con semen y ovulos provenientes del
banco. La posibilidad de manipular los gametos presupone, ciertamente, lo que dariamos en llamar
su poder de disposicion. Semen y Ovulos pueden, entonces, ser donados o vendidos, conservados
para su utilizacion ulterior, etcétera [...]. El poder de disposicion de gametos se manifiesta, asi-
mismo, en el empleo de ciertas técnicas que permitirian la seleccion del sexo del futuro hijo. Se
alude a la posibilidad de obtener, mediante una suerte de centrifugado del semen, la separacion de
los espermatozoides masculinos y de los femeninos, para mas tarde realizar la inseminacién con
unos u otros exclusivamente, a eleccién. Ademds de la manipulacién de los gametos, las técnicas
de reproduccion humana artificial exigen la manipulaciéon de los embriones que se han obtenido
en virtud de la fertilizacion in vitro. Como antes se sefialo, la técnica de fecundacion extracorporal
se realiza extrayendo varios dvulos maduros, mediante la superovulacién provocada, y fertilizando
todos. Luego, se transfieren al Gtero, no un solo embrién sino dos, tres, y hasta cuatro (mas de ese
numero amplia el riesgo de embarazos multiples, y menos de tres disminuye las posibilidades de
embarazo), de suerte que es posible que queden algunos embriones sobrantes. En estos casos —se
ha explicado— estos embriones sobrantes pueden ser congelados a —197°C, sin riesgo, y si la
mujer no queda gestante en este intento, pueden serle transferidos en los meses siguientes, sin ne-
cesidad de practicar una nueva laparoscopia. Pero bien puede ocurrir que la mujer haya quedado
embarazada y que los embriones sobrantes y congelados no sean deseados por la pareja. En ese
caso, tales embriones pueden ser cedidos a otra pareja que no puede obtener embriones propios
[...] Pareciera, de tal modo, que las técnicas de fertilizacion in vitro, dado el modo en que operan,
pueden determinar la existencia de bancos de embriones que, mediante congelamiento, pueden ser
utilizados por parejas que estan imposibilitadas de obtener el embridén propio. A su vez, ¢l em-
brion propio de una pareja puede ser transferido al dtero de otra mujer debido a imposibilidad o
dificultades que sufre la madre biologica para llevar a buen término el embarazo. Esto origina una
inevitable distincion entre madre biologica y madre portadora (o subrogante). Existe, en la actuali-
dad, la tendencia a promover los programas de maternidad subrogada, a efectos de integrar a la
madre portadora con los padres biologicos, pero, a su vez, se han conocido las madres de alquiler
que, a diferencia de las portadoras que aceptan sobrellevar el embarazo por razones altruistas, lo
asumen por un precio (alquiler de ttero)...”, op. cit., pp. 471-474. Asimismo Aitziber Emaldi-Ci-
ridén expresa: “Como sabemos, el constante desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida y,
en concreto, de la técnica de la fecundacion in vitro, fomenta la existencia de embriones sobrantes.
A este respecto, dice la ley que los preembriones sobrantes de una FIV, por no transferidos al tte-
10, se crioconservaran en los bancos autorizados, por un maximo de cinco aflos. A esto afiade, que
pasados dos afios de crioconservacion de estos preembriones que no procedan de donantes, queda-
ran a disposicion de los bancos correspondientes [...1", op. cit., p. 151.
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Esta técnica no debe de aceptarse moralmente, es preciso considerar que los
embriones son humanos, que deben ser protegidos por el ordenamiento juridico
y que tienen verdaderos derechos y obligaciones (art. 22) y, como se desprende
del procedimiento un nacimiento implica un sinnimero de muertes de personas
humanas (embriones) que no fueron viables o jamas seran implantados y seran
destinados al congelamiento criogénico. Es inadmisible considerar que respecto
de la vida humana el fin justifica los medios.

La fecundacion in vitro admite las siguientes formas de practicarla:

1) con 6vulos de la mujer que va a gestar y con semen de su marido o
compafiero;

2) con ovulos de la mujer que va a gestar y, por imposibilidad de su marido
o compaiiero, con semen de un donante;

3) con 6vulos de la mujer que va a gestar y, por conveniencia de ella, con
semen de un donante;

4) con un 6vulo donado que se fecunde y se introduzca en el tutero de la
mujer que gestara y serd la madre;

5) maternidad subrogada (“madre por alquiler”’, que se explicara mas
adelante);

6) que se done el embrion fecundado y se introduzca en el utero de quien
serd la madre.

De lo anterior se desprende que de este método existen infinidad de posibi-
lidades con implicaciones juridicas trascendentales que el ordenamiento juridico
debe reconocer.

En primer lugar, los solicitantes deben celebrar un contrato de prestacion de
servicios, con el médico o la institucion donde se realice el proceso, en el que la
obligacion del prestatario es de medio y no de resultado, y quede claro que el
médico o instituciéon nunca podran disponer de los embriones o de las células
para un fin distinto que el propuesto. Es urgente que el ordenamiento legal esta-
blezca limites a los métodos de fecundacion in vitro y establezca obligaciones
irrenunciables a cargo de las instituciones médicas.

En segundo lugar, debe resolverse el estatus legal de los embriones congela-
dos, por ejemplo, qué pasaria si los padres fallecen:

» (Los embriones heredarian?

» (Los embriones entran en la masa hereditaria?

* (Qué destino debe darse a los embriones?

» ;Quién decide sobre el destino de los mismos?

» ;Tendrian representantes en ejercicio de la patria potestad?

Para nosotros no hay lugar a dudas de que los embriones son personas hu-
manas y juridicas con vida a las que se les aplica el articulo 22 del Cdédigo Civil
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del Distrito Federal puesto que, a partir de la concepcion, el nasciturus es per-
sona para todos los efectos reconocidos en el Codigo Civil, comenzando por el
reconocimiento de su personalidad juridica plena.'

12 En ese sentido Luis Mario Villafana Guiza indica: “[...] La preservacion del derecho a la

vida del ser humano es un principio indiscutible y transcurre “desde ¢l momento de la concepcién
hasta la muerte”, es un signo y una exigencia de la inviolabilidad de la persona [...] La identifica-
cién cotidiana de la vida humana es clara, como lo es también su inicio, pues es en el momento de
la fertilizacion, el instante en que se ha iniciado una nueva existencia, gestandose ya un principio
vital por el cual se desarrollard una corporalidad precisa, que aunque no visible es ya una auténtica
vida, irrepetible, diferente a otras, con una individualidad genética perfectamente establecida [...]
La fecundacién, fendmeno resultante de la fusion de los gametos femeninos y masculinos, ocurre
en la region de la ampolla de trompa de Falopio, que si bien es un érgano de la mujer, el cigoto
que se formo ya no lo es. Desde ese momento hablamos de vida humana. Ese cigoto cambia inme-
diatamente para duplicarse y luego pasar al periodo de cuatro células y, posteriormente, al de mo-
rula, en un lapso de aproximadamente siete dias; estos hechos ocurren en la trompa de Falopio, y
al octavo dia llega a la cavidad uterina en calidad de blastocito, organizado ya su sistema de ani-
dacion, siendo capaz de tener su polo de desarrollo, para que, al término de la segunda semana,
presente ya una estructura organizada {...]”, “El que ha de nacer. Un punto de vista médico”, en
La bioética. Un reto del tercer milenio, 11 Simposium Interuniversitario, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, México, 2002, pp. 94 y 95.

Por su parte, Manuel Ramos Kuri indica: “{...] Por otro lado, si no es facil demostrar que un
cigoto sea un hombre, tampoco se puede negar esto rotundamente. Mas bien tiene muchas caracte-
risticas a favor de que es un ser humano: Desde el punto de vista genémico no le falta nada por
desarrollar: tiene todos los genes igual a un adulto. Si al embrién le faltaran genes, quizd podria
dudarse que fuera un ser humano. Puede multiplicarse por gemelacion y dar lugar a otro hombre
(no a un ave, ni a un pez). Puede crecer independiente de su madre (en el Gtero de otra mujer). En
ultimo término todos fuimos, en nuestra concepcion, un cigoto. El embridn se estd desarrollando
en otro hombre o mujer completo”, “Algunos aspectos bioéticos acerca del genoma humano y la
clonacion”, en La bioética. Un reto del tercer milenio, op. cit., pp. 56 y 57.

Por otro lado, Rail Madrid Ramirez sefiala una serie de argumentos para determinar la obje-
tualizacién del embriéon humano en los siguientes términos: “En nuestra opinion, estas doctrinas
pueden reducirse a dos grandes focos de discusion: 1.1 La voluntad libre y auténoma de la mujer.
Desde el punto de vista del liberalismo, la ética es entendida como el conjunto de los valores mi-
nimos admitidos por la mayoria de la sociedad. Sin embargo, estos minimos evolucionan, son ac-
cidentales y se encuentran vinculados més bien con la cultura que con el concepto tradicional de
naturaleza, tal como la encontramos en los autores clasicos. El valor del individuo radica en su li-
bertad. Ahora bien, desde el punto de vista de la mujer embarazada, esta libertad consiste en la
propiedad de su cuerpo y de todo lo que lo conforma: se subordina, por lo tanto, la disponibilidad
del embrién al valor subjetivo que la mujer e atribuye. Ello significa la capacidad de tomar deci-
siones responsables (este concepto indica simplemente, para los que sustentan esta tesis, algo deci-
dido sin presiones; no se refiere a la aceptacion de las consecuencias de los propios actos). El feto
no es una persona protegida por el principio de igualdad ciudadana, que supone principaimente el
ejercicio de la propia libertad. Desde este punto de vista —es decir, para devolverle a la mujer
(postergada, a diferencia del vardn) la nota de ciudadania—, debe buscarse su igualdad tratandola
especialmente para encontrar la “situacion similar” a la masculina, pues ningtin hombre ha estado
embarazado y esta diferencia debe ser asumida por el derecho. Considerar que un embrién es un
nifio equivaldria a desvalorizar el trabajo que ¢l embarazo le exige a la mujer. Como dice Olsen,
es simplista e irreal la teorfa que considera que la potencial vida humana tiene un significado legal
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Asimismo consideramos que, al tratarse de personas y no de simples bienes,
el destino natural es buscar su nacimiento, el problema es como y quién decide
a qué mujer deben implantarse, consideramos que la decision estara a cargo de
quienes ejerzan la patria potestad (misma que debe entenderse como real y efec-
tiva sobre los nasciturus en cuestion).

en todos los estadios de la gestacion {...] 1.2 La disponibilidad del embrién es de derecho publico.
Este es el argumento propiamente feminista, que se basa en la premisa de la dominacion ilicita de
la mujer por el hombre a través del hijo. La pregunta que surge desde esta perspectiva es: ¢por qué
se ha considerado el aborto una cuestién privada? En este ambito —el privado— domina la men-
talidad patriarcal {...] El derecho, en las sociedades pluralistas, debiera intervenir, debiera aproxi-
marse al problema para hacer efectivos los valores libertarios consagrados constitucionalmente. El
tema es importante, pues desde el momento en que se reconozca que hay dos personas en el pro-
ceso del embarazo, el Estado evitard que una pueda decidir o condicionar la vida de la otra, en vir-
tud justamente de los derechos de los miembros de la sociedad (de alli el interés en disminuir o
eliminar la personalidad del embrién). La determinacion de la personalidad —se argumenta— es
similar a la determinacion de la mayoria de edad: accidental y circunstancial, aunque sin total dis-
crecionalidad (no se puede poner la mayoria de edad a los tres afios). O sea, la personalidad del
embrion se origina por determinacion de la autoridad civil y no por conclusién del derecho natu-
ral, exactamente igual que si fuera una pena. Ello porque los poderes publicos no pueden imponer
una concepcion sobre el inicio de la vida que anule los derechos de una mujer embarazada. La
personalidad puede ser determinada (libremente) entonces al momento de la concepcion, de su
movilidad, de su viabilidad o de su nacimiento.”, asi también manifiesta una serie de argumentos
que suscriben la personalidad del embrion: “[...]} Principio del derecho a la vida. Esta opinion afir-
ma el significado prevalente de la vida en todo conflicto juridico, sosteniendo que se trata del de-
recho méas fundamental de todos. La doctrina reciente le ha denominado como “derecho germen”,
en cuanto inicio de todos los demas, y constituye el supuesto ontoldgico que es causa y condicién
de todo derecho subjetivo [...]. La vida empieza con el alma. El problema de la personalidad del
embrion estd relacionado con el momento en que se le infunde un alma espiritual, porque desde
ese instante existe un ser humano. Cabe preguntarse, en primer lugar, cudles son los requisitos de
un cuerpo para concluir que esté informado por un alma humana (tomando por base la definicion
de alma que da Aristoteles: acto primero del cuerpo que tiene la vida en potencia; es decir, que
estd capacitado para recibir todas las formas plenas del sujeto adulto). La conclusion serad que ello
ocurre desde el momento mismo de la concepcidn, siendo imposible que acontezca en cualquier
instante posterior [...] El cigoto, por lo tanto, posee un genoma absolutamente inico, que le con-
fiere identidad humana y lo distingue de cualquier otro [...] Asi, el organismo humano comienza
con la fecundacion, pues en el cigoto se encuentra todo lo necesario, cuantitativa y cualitativamente,
para alcanzar la forma definitiva del adulto [...]. Actualidad de la personalidad del embrion (acto
y potencia) [...] la personalidad no es simplemente potencial en el embrion: es persona desde la
misma fecundacion, porque el cuerpo ya tiene en ese momento la virtualidad de recibir el alma.
Lo que si resulta potencial es el despliegue operativo de sus accidentes exteriores y el uso de sus
capacidades, pero eso también ocurre con los nifios ya nacidos, pues es preciso esperar bastante
mas tiempo que la etapa intrauterina para que alcancen el pleno uso consciente y responsable de
su facuitad intelectual [...]. El ser humano en toda su plenitud no puede sino estar perfectamente
contenido en su momento inicial, es decir, en el momento en el que el acto formativo da inicio al
proceso de desarrollo, con todas sus consecuencias. En este sentido, la no disponibilidad de la vida
intrauterina nunca ha sido realmente un problema desde el punto de vista metafisico.”, “Conside-
raciones sobre la personalidad del embrion”, en La bioética. Un reto del tercer milenio, op. cit.,
pp. 99-106.
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La respuesta a tales cuestionamientos implicaria una profunda discusion
imposible de emprender en esta obra, pero debe considerarse que si se trata de
semen u ovulos congelados que no son personas, puesto que no hay concepcion,
pero de ninguna manera pueden considerarse a la ligera, como bienes, ya que tie-
nen la posibilidad de dar vida.

Asimismo, es evidente que los embriones no pueden ser donados, porque
son sujetos de derecho y no bienes pero, tratindose del semen y de los 6vulos,
no es claro si pueden ser objeto de un acto juridico, ya que no son susceptibles
de apropiacion ni de estar en el comercio; sin embargo, como se ha sefialado
anteriormente, la Ley General de Salud admite la donacion.

3.1. MATERNIDAD SUBROGADA
(MADRE POR ALQUILER)

Este método es posible gracias a la fecundacion in vitro y consiste en gestar
un ser que procede genéticamente de otra mujer.”® Se ha utilizado en el caso de
mujeres fértiles pero que, por diversas circunstancias fisicas, no pueden gestar.
De esta practica pueden surgir los siguientes problemas:

1) Que la mujer gestante desee quedarse con el hijo.

2) Que antes del nacimiento se detecte alguna anormalidad en el bebé y la
madre genética solicite el aborto o se niegue a aceptarlo.

3) Que la gestante muera en el parto.

4) Que los padres genéticos se divorcien.

El problema relativo a la filiacion se tratara en el ultimo subapartado del pre-
sente capitulo.

13 Guillermo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni manifiestan: “Alquiler de vientre. Ya sefiala-
mos que, en algunos paises, se ha desarrollado la practica de agregar, al hecho de la gestacion del
embrién formado con dvulo de una mujer en el vientre de otra, un negocio oneroso, cual es la lo-
cacion del vientre de la madre portadora. Incluso, han proliferado los intermediarios para la obten-
cion de vientre para alquilar... Las recomendaciones de los organismos internacionales y entida-
des cientificas que se ocupan de los temas atinentes a la fecundacion asistida, sostienen la
necesidad de proscribir los contratos onerosos de alquiler de vientre; no obstante, algunas legisla-
ciones y las recomendaciones de diversos organismos internacionales reconocen su admisibilidad
en caso de que se trate de un acuerdo gratuito, fundado en razones de solidaridad o en el afecto
[...]. Desde la perspectiva del hijo, este tipo de acuerdos que obligan a hablar, se quiera o no, de
una madre biolégica y una madre portadora, provocan inicialmente una situacion de incertidumbre
acerca de la filiacién. Respecto de la determinacion de la maternidad, estos acuerdos quiebran el
principio tradicional de que el parto sigue al vientre [...] que ha permitido atribuir al hijo sin nece-
sidad de reconocimiento de la mujer que ha dado a luz. Ello crea la consiguiente incertidumbre en
la relacion materno filial, ante un conflicto de intereses: maternidad biologica derivada del aporte
genético del 6vulo fecundado y maternidad legal, o determinada legalmente, por la prueba del par-
to [...J", op. cit., pp. 475 y 476; véase también CHAVEZ, op. cit., pp. 59-63.
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Ahora bien, en nuestro derecho no existe regulacion alguna del contrato que
se debe celebrar entre la madre genética (y en su caso su marido) y la mujer
que rentara su matriz; obviamente, en él deben preverse las soluciones —que en
ningin momento podran ir en contra de las leyes— a todos los problemas,
como los enunciados anteriormente. Asimismo, es aconsejable que dichos con-
tratos se celebren o ratifiquen o ante una autoridad judicial o administrativa o
ante un fedatario publico.

4. REPRODUCCION ASEXUAL

La clonacion humana:

Es el proceso mediante el cual, sin la union de dos células sexuales y a partir de la
implantacién del nicleo de una célula con una dotaciéon cromosdmica completa en
un ovulo al que previamente se le ha extraido un nucleo, se obtiene un ser humano
genético idéntico de aquél a quien le ha sido extraida la célula dotada de la totali-
dad del cromosoma.!

Se llama reproduccion asexual, porque no hay unién de células de personas
de diferente sexo. Es un método inadmisible ya que se traduce en jugar a ser
Dios y dar vida de una forma diferente a la natural.'s

4 Cfr. ALBERRUCHE Diaz FLORES, Mercedes, La clonacién y seleccién de sexo ;derecho ge-
nético?, Dykinso, Madrid, 1998, p. 19.

15 Aitziber Emaldi-Cirién indica: “[...] ha de tenerse en cuenta el Protocolo al Convenio de
Biomedicina del Consejo de Europa, relativo a la Prohibicion de la Clonacion de Seres Humanos
[...]. De conformidad con este Protocolo se prohibe cualquier intervencién que tenga como finali-
dad crear un ser humano genéticamente idéntico a otro ser humano vivo o muerto, entendiendo a
estos propositos como ser humano “genéticamente idéntico” a otro ser humano aquél que tenga en
comin con otro el conjunto de los genes nucleares... De acuerdo con la diccion literal del precep-
to, esta prohibicion no incluye la clonacion de células y tejidos con fines de investigacion y para
su aplicacion en medicina. Sin embargo, el Protocolo no indica si tal prohibicién ha de ser de na-
turaleza penal o administrativa, sino que la opcién por una u otra via corresponde tomarla a los
Estados parte del Convenio. En definitiva, no se prohiben las técnicas de clonacion en si mismas,
sino la creacién de seres idénticos por clonacién [...]7, op. cit., pp. 147 y 148.

Asimismo Salvador Dario Bergel expresa que: “[...] El estudio y aplicacion de técnicas de
clonacion es uno de los temas mas controvertidos tanto en el campo ético como en el plano juridico.
Es que... la clonacion es un procedimiento que pone al ser humano una vez mas frente a las pre-
guntas Ultimas de la existencia. El asunto no es si la técnica es en si misma buena o mala, sino cua-
les son los objetivos que el ser humano quiere alcanzar con ella. El problema no es tanto de me-
dios cuanto de fines; lo que estd aqui en juego [...] es la moralidad de los fines de la vida humana.
Segin el fin perseguido, tendriamos clonacion con fines de reproduccion humana y clonacién con
fines terapéuticos (que no persigue la reproduccion humana). La aplicacion de técnicas de clonacion
en la reproduccién humana ha sido desde largo tiempo reprobada en documentos internacionales,
declaraciones, resoluciones y legislaciones nacionales... La Declaracién de la UNESCO sobre los
Derechos Humanos y Genoma Humano menciona a la clonacion con fines de reproduccion de seres
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En el Codigo Penal para el Distrito Federal este método de reproduccion
asistida se encuentra prohibido en el articulo 154 que sefiala:

ART. 154.—Se impondran de dos a seis afios de prision, inhabilitacion, asi como
suspension por igual término para desempefiar cargo, empleo o comision piblicos,
profesion u oficio, a los que:

1. con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de enfermedades graves
o taras, manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo;

I1. fecunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacion hu-
mana; y

IIL. creen seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de ingenieria
genética con fines ilicitos.

5. REGULACION DE LA REPRODUCCION ASISTIDA
EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

La reproduccion asistida estd regulada en muy pocos articulos de nuestro or-
denamiento civil, de los cuales la totalidad son fruto de las reformas del afio 2000.
En materia de filiacion se habla de la reproduccidén asistida en los articu-

los 326 y 329 que son del tenor literal siguiente:

ART. 326.—E]l conyuge var6n no puede impugnar la paternidad de los hijos ale-
gando adulterio de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su coényuge, a
no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre que no tuvo relacio-
nes sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias de los trescientos anteriores
al nacimiento.

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio
conciba su coényuge mediante técnicas de la fecundacién asistida, si hubo conoci-
miento expreso en tales métodos.

ART. 329.—Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucién del matrimonio, podran promoverse, de conformi-
dad con lo previsto en este Codigo, en cualquier tiempo por la persona a quien per-
judique la filiacion; pero esta accidon no prosperara, si el conyuge consintié expre-
samente en el uso de los métodos de fecundacion asistida a su conyuge.

humanos como un ejemplo de practica contraria a la dignidad del ser humano {...], dejando abier-
ta una puerta a la clonacion no reproductiva. El Convenio Europeo de Bioética [...] protocolo adi-
cional [...]. En sus fundamentos se destac6 que en la instrumentalizacién de seres humanos, a tra-
vés de la creacion deliberada de seres humanos genéticamente idénticos, es contraria a la dignidad
del ser humano y constituye asi un abuso de la biologia y de la medicina, a lo que agrega las gra-
ves dificultades de orden médico, psicoldgico y social que tal practica biomédica deliberada po-
dria acarrear para los sujetos involucrados en ella [...]”, “Genoma humano”, publicado en Refle-
xiones en torno al derecho genomico, op. cit., pp. 710 y 71.
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El segundo parrafo del articulo 326 establece que ¢l padre no puede impugnar
la paternidad de un hijo si consintié la utilizacion de métodos o “técnicas™ de
reproduccion asistida. Dicho articulo no especifica qué tipo de “técnicas” pueden
utilizarse lo que implica que pueden practicarse todas las que no se prohiban
por la ley.

La parte final del articulo 329 establece que no se puede impugnar la pater-
nidad del hijo nacido después de trescientos dias siguientes a la disolucion del
vinculo matrimonial, si el ex conyuge varén consintio en la utilizacion de méto-
dos de fecundacion asistida.!®* Un caso aplicable seria cuando el marido fallece
dejando semen congelado y la mujer lo utiliza para fecundar un évulo suyo.

Para determinar la cuestion relativa a la disposicion del semen, tendriamos
que dejar primero asentado que la licitud o ilicitud de dicha disposicién no debe
afectar la filiacién del hijo.

Ahora bien, consideramos que si el marido que congeld su semen vive, €l
sera el inico que podra autorizar su utilizacion durante o después de disuelto
el matrimonio. Si fallecié, nos encontramos ante el problema de establecer si se
puede, o no, disponer del semen por testamento considerindolo un bien; en caso
positivo, sus herederos daran el destino que el testador indico.

Si tomamos en cuenta que el semen es un bien y el marido no dispuso del
mismo en testamento no sabremos qué destino deberan darle los herederos legi-
timos al semen.

Estos son, en realidad, planteamientos que deben ser resueltos por el orde-
namiento legal, con una técnica juridica que pueda agotar los supuestos que ge-
neran o que pueda plantear la realidad historica.

El articulo 360 del Codigo Civil Federal, que era el texto anterior a la refor-
ma de 2000 del Codigo Local Federal, establece que la maternidad se prueba con
el solo hecho del nacimiento, actualmente en el Distrito Federal el nacimiento
no es prueba de la filiacioén segun se desprende del actual texto del articulo 360:

ART. 360.—La filiacion se establece por el reconocimiento de padre, madre o
ambos o por una sentencia, ejecutoriada que asi lo declare.

Al no quedar probada la maternidad por el hecho del nacimiento se admite
la posibilidad de que se utilice una técnica de fecundacion in vitro en una mujer
“por alquiler” (maternidad subrogada).

Incluso, si la maternidad se establece por reconocimiento, se admiten infini-
dad de supuestos, por ejemplo, que el 6vulo sea de una mujer, que el embrion
se geste en otra y la que reconozca al nifio sea ofra.

16 Véanse ZANNONI, op. cit., p. 509; asi como CHAVEZ, op. cit., p. 41.
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En el capitulo del matrimonio se aborda la reproduccion asistida en el ar-
ticulo 162 segundo parrafo.

ART. 162.—
[...]

Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable
el nimero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear; en los términos que se-
fiala la ley, cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su propia des-
cendencia. Este derecho serd ejercido de comun acuerdo por los conyuges.

De dicho articulo se deriva que los conyuges pueden utilizar cualquier mé-
todo de reproduccion asistida, desde luego, siempre y cuando no esté prohibido
por la ley.

Pero qué pasara si se utiliza un método prohibido: quien sea concebido o
nazca por ese medio debera ser protegido por el ordenamiento legal. De tal forma,
solo procederan sanciones penales y administrativas a los infractores.

Asimismo, el empleo de métodos de fecundacion asistida por uno de los con-
yuges sin consentimiento del otro, es una causal de divorcio seglin se desprende
del articulo 267 fraccion Vigésima del Cddigo Civil para el Distrito Federal.

Finalmente, con la reforma al Cddigo Civil del 2 de febrero de 2007 (articu-
lo 293 del Cadigo Civil), se reconoce la posibilidad de la donacién de células
germinales e incluso se establece que el donante no sera considerado pariente
consanguineo (padre) del hijo producto de reproduccion asistida, si la donacién
no se hizo con el proposito de atribuirse el cardcter de progenitor.

2. El segundo parrafo del citado articulo 293 de nuestro ordenamiento civil
establece que la donacién de cédulas germinales que se haga sin el propoésito de
atribuirse el cardcter de progenitor no genera parentesco entre el donante y el hijo
producto de la reproduccioén asistida.

Lo que nos parece una solucion practica pero no moral ni juridica. Conside-
ramos que el ordenamiento legal debid proteger al menor, quien tiene el dere-
cho a que su padre lo reconozca como tal, le proporcione alimentos y le de las
herramientas para enfrentarse a los retos de la vida.

Moralmente toda persona tiene el derecho de saber de donde proviene y tam-
bién tiene el deber de responder de sus actos y en este caso de su paternidad.

El legislador en la reforma del 2 de febrero de 2007, a este segundo parrafo
del articulo 293 parece haber considerado mas féacil en la vida practica que el
donante quede desvinculado de un hijo que no quiso tener y de una mujer que
no conoce, evitando que surja una filiacion, una patria potestad o una obligacion
alimentaria no deseada por el donante (Padre Bioldgico), ni por la madre, sin
embargo consideramos muy desafortunada la reforma en virtud de que el paren-
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tesco por consaguinidad no debe ser una atribucion legal sino una situacion fac-
tica que reconoce el derecho y en virtud de la cual surge una situacion juridica.

Un abuelo por ejemplo puede nunca haber deseado un nieto e incluso no
realizé ningln acto para tenerlo y sin embargo una vez que nace el nieto surge
el parentesco.

El parentesco consanguineo tiene su razon de ser en virtud de los lazos de
sangre y no en la voluntad (como seria en el derivado de adopcion) del progeni-
tor o de los demas parientes, cuestion que el legislador no analizo debidamente.

Una solucién correcta hubiere sido que al hijo producto de la reproduccion
asistida se le dieran el derecho a la pension alimentaria del donante, el derecho
de ser heredero legitimo del donante y en su caso que el donante estuviera ex-
cluido de la patria potestad.

También es ilogico e incluso discriminatorio que este parentesco en el caso
del padre, puede o no existir y en el caso de la madre siempre existe, adicional-
mente que con los métodos de reproduccion asistida existentes en el proceso de
fecundacion y gestacion, pueden intervenir distintas mujeres, por ejemplo la que
aporta las células germinales, y la que presta la matriz. {Cual seria la madre? Y
{por qué?

3. Igualmente si bien no se indica qué debe entenderse que “se atribuyan el
caricter de progenitor o progenitores”, entendemos que se refiere a que los pro-
genitores deseen reconocer al hijo como tal.

El problema surge en como se puede probar que el donante queria atribuirse
tal caracter, cuestion que el ordenamiento legal no indica y que suscitaria mu-
chos problemas para atribuir o no la filiacion y el parentesco consanguineo.
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