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ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO
AL DERECHO A LA REPRODUCCION POR MEDIO
DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

I. PLANTEAMIENTO

Lainseminacién artificial se haincorporado ala medicina gene
ral y su préctica es comun, pero el derecho se ha retrasado en la
adecuacion de las normas a los cambios que se han generado. El
articulo 4o. constitucional se refiere al derecho de toda persona a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero
y espaciamiento de sus hijos. La Ley General de Salud de 1984
regula el apoyo y fomento de la investigacion en materia de anti-
concepcidn, infertilidad humana y planificacién familiar. Las re
formas a la Ley de 1991, contienen algunas definiciones y nor -
mas de carécter muy general sobre autorizaciones y registros.
Con fecha de enero de 1987, se publicé el Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Investigacion parala Salud, en el
cual se consagra en un capitulo la fertilizacién asistida, donde la
regula, pero de maneraincompleta. Sin embargo, ningunaley re
gulade modo directo y amplio lainseminacién artificial.

Esta laguna me llevé a considerar imprescindible la reflexion
sobre la serie de supuestos que sustentaran, en su momento, las
necesarias modificaciones legislativas que deberan implantarse,
entre ellos, la definicion misma de la inseminacion artificial; la
determinacion de su naturaleza juridica, de los sujetos que inter -
vienen en ella; los intereses en juego, bajo qué supuestos debe
aplicarse, cudles son las finalidades que se persiguen y cuéles sus
efectos.
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2 EL DERECHO Y LA SALUD

II. ANTECEDENTES

Han sido muiltiples los autores que han definido a lainsemina
cion artificial, los elementos comunes de estas definiciones nos
permiten describirla como el conjunto de técnicas creadas por el
hombre, independientemente de la forma natural, destinadas a
poner en contacto los elementos ontogéneticos del hombre y la
mujer, el espermatozoide con €l dvulo, con el pretendido resulta
do de una fecundacion.

Las técnicas y procedimientos para llevar a cabo una insemi-
nacién no son una novedad de los tiempos modernos. Los prime:
ros ensayos se iniciaron con vegetales, después con animalesy ya
desde el siglo XV, se tienen noticias de intentos de inseminacio-
nes artificiales humanas, pero el primer resultado positivo se re
gistré en Inglaterra por el médico J. Hunter (1728-1783).

Las précticas se continuaron, pero es a principios del siglo XX
cuando las técnicas se multiplican en los Estados més avanzados
y de religion protestante, en vista de la resistencia de la Iglesia
catdlica para permitir |as précticas inseminatorias. En 1940 se es-
tablece en Estados Unidos por primera vez un banco de semen y
durante la segunda guerra mundial fue practica comin larealiza
cién de inseminaciones en forma masiva, transportandose el es-
perma de los soldados americanos en aviones con el objeto de fe
cundar a sus esposas. Actualmente las técnicas han avanzado
considerablemente y son numerosos los paises que permiten la
préctica de lainseminacion artificial.

I11.V ARIEDAD DE SITUACIONES

Lainseminacion artificial consiste en aplicar técnicas especifi-
cas a hombres y mujeres con el propdsito de lograr una fertiliza:
cién. En vistade lavariedad de personas que en ellaintervienen y
del distinto papel que desempefian, se origina variedad en los ti-
pos de inseminacién y cada una de ellas produce distintas conse-
cuencias.
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REPRODUCCION POR INSEMINACION ARTIFICIAL 3

La mujer que se somete a la inseminacién debe ser mayor de
edad y puede ser solterao casada. Si estd casaday paralainsemi-
nacion se utiliza semen del esposo, la inseminacion se denomina
homéloga, lo mismo que lainseminacién de la soltera con semen
de su pareja estable; en cambio, seraheteréloga la producida con
semen de un tercero. Otras posibilidades se plantean si el dona
dor estavivo o si hamuerto y la fecundacion se produce después
de su muerte.

1V. NATURALEZA JURIDICA

Respecto a la naturaleza juridica de la inseminacién, la consi-
dero un acto juridico. Parallevar a cabo una inseminacion artifi-
cial es necesario un acuerdo de voluntades, sobre el objeto que se
pretende y las consecuencias que producira Existe una finalidad
mediatay unainmediata, lainmediata es lograr una fertilizacion,
la cual presupone, si no se presenta ninguna situacion adversa, la
mediata: el nacimiento de un hijo.

Lamujer otorga su consentimiento para que se manipule su or -
ganismo, con la introduccién de esperma, pero también el con-
sentimiento otorgado implica la aceptacién de la maternidad del
hijo procreado. El donador del semen acepta que su esperma sea
objeto de una inseminacién artificial, pero no necesariamente
acepta la paternidad de hijo que nazca como consecuencia de las
técnicas genéticas, como seria el caso del donador anénimo. El
esposo o pareja estable de la mujer que se somete a la insemina
cion artificial acepta tanto la inseminacion como la paternidad
del hijo que nazca. Los profesionales que practican la insemina
cién también son actores que manifiestan su voluntad de llevar a
cabo la inseminacion y esta manifestacion serd (til para el caso
de delimitar su responsabilidad en el acto.

Otorgado el consentimiento para llevar a cabo la insemina
cién, éste debe convertirse en irrevocable. Iniciado el procedi-
miento, la gestacién se continliay ésta no podré ser suspendida ni
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4 EL DERECHO Y LA SALUD

por la mujer, ni por su marido o parejay menos por el donador
anénimo o por los profesionales que intervinieron en ella, a no
ser que surgiera una necesidad médica que justificara tal accién.
De la misma manera que ni la mujer, ni su marido o pareja esta
ble que haya otorgado su consentimiento, pueden rechazar los la
zos de filiacién con el hijo que nazca.

El objeto de la inseminacion artificial es lograr una fertiliza:
cién y consecuentemente un nacimiento. Este acontecimiento im-
plicael establecimiento de unafiliacion maternay, en el mejor de
los casos también paterna. Los efectos de hecho implican una
modificacion en la esfera juridica de aquellos que intervinieron
en la inseminacion, por ello podemos afirmar que la insemina
cién artificial es un acto juridico que debe estar cuidadosamente
reglamentado por el derecho.

En cuanto a las formalidades de la inseminacion, el consenti-
miento debe otorgarse por escrito y con la expresion de su irrevo-
cabilidad, que asegure la no suspension de la gestacion ni el
rechazo alafiliacion generada. El donador — que deberd ser an6-
nimo— a momento de la donacién, indicard que no desea esta
blecer ningtin vinculo con el menor que nazcay que no exigira el
reconocimiento de su paternidad.

V. SU FUNDAMENTO

Lainseminacion es un procedimiento destinado a remediar un
problema de infertilidad o de imposibilidad para la procreacion,
procede cuando lainseminacién natural no es posible por anoma
lia fisica del marido o de la mujer, por imposibilidad para la as-
cension natural de los espermatozoides o porque el semen que
penetrano es fértil. Yedo Llagiie, manifiesta que la inseminacion
artificial debe ser considerada como una solucién terapéutica
‘‘pero nunca como un alternativo de procreacion latu-sensu para
parejas fértiles y menos sin constituir pareja, como sujetos indivi-
dualizados que pretendieran beneficiarse de las ventajas del pro-
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REPRODUCCION POR INSEMINACION ARTIFICIAL 5

cedimiento” ! Lainseminacion artificial en ningtin caso debe ser
utilizada como sustituta de la relacién sexual natural. Su justifi-
cacién depende de una opinién médica que indique laimposibili-
dad de la pareja para procrear por los medios naturales. En lame
dida que lainseminacion artificial se justifique, sera aceptada por
la sociedad.

Desde luego, cuando hagamos referencia a la aceptacion de la
inseminacion artificial debemos distinguir, como lo plantea Cal-
cerrada? entre una aceptacion cientifica, una religiosa y la lega de
entre cada uno de |os distintos tipos de inseminacion que existen.

1. Aceptacion cientifica

La comunidad cientifica acepta, puesto que ella misma las ha
creado, las précticas inseminatorias. La inseminacion artificial
atiende a un problema médico, el de las parejas infecundas que
habiendo agotado otras medidas terapéuticas, deciden someterse
alas técnicas que la ciencia ofrece paralograr la fertilizacion.

2. Aceptacion religiosa

Lalglesia Catélica3 acepta la préctica de la inseminacion ho-
mologa, pero considera a la heterdloga como una abominacion y
un desorden moral condenable. Pio XII se pronuncié en el IV
Congreso Internacional de Médicos Catdlicos, del 29 de septiem-
bre de 1949, en el sentido de considerar la fecundacion artificial
fuera del matrimonio puray simplemente como inmoral. La pro-
creacién de una nueva vida no pude ser fruto sino del matrimo-
nio. La fecundacion artificial en el matrimonio producida por un
tercero es igualmente inmoral y, como tal, debe reprobarse.

1 Lledé Yagié, Breve discurso sobre bioética y derecha la revolucién biogenética
versussistema familiar, Universidad de Deusto, Estudios de Deusto, vol. 34,nim. 2,

p. 342
2 Martinez Calcerrada, Luis, La nueva inseminacion artificial Madrid, 1989, p. 62
3 idem.
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6 EL DERECHO Y LA SALUD

La Instruccion Vaticana ha manifestado** Obtener gametos de
una tercera persona para disponer de esperma o de évulos consti-
tuye una violacioén del compromiso reciproco de los esposos y de
una falta grave contra aquella propiedad esencial del matrimonio
queeslaunidad’.

Juan XXII — Mater et magistra-— insistié en manifestar que la
transmision de la vida humana ha sido confiada a un acto que
esta sujeto a ‘‘leyes sacrosantas, inmutables e inviolables de
Dios, las cuales han de ser conocidas y respetadas por todos. Na
die, pues, puede licitamente usar en esta materia los medios o
procedimientos que es licito emplear en la genética de las plantas
o delos animales' 5

La Iglesia Catdlica, ha considerado la fecundacion artificial
heteréloga ‘“moralmente ilicita la fecundacion de mujer casada
con el esperma de un donador distinto de su marido, asf como la
fecundacién con el esperma del marido de un 6vulo no proceden-
te de su esposa. Es moralmente injustificable, ademas, la fecun-
dacion artificial de una mujer no casada, soltera o viuda, sea
quien sea el donador’.6 En cuanto a la maternidad sustitutiva,
considera que ‘‘es contraria, en efecto, a la unidad del matrimo-
nioy aladignidad de la procreacion de la persona humana” 7

En cuanto a la inseminacion artificial homéloga dentro del
matrimonio, la admite en el caso: ‘‘que el medio técnico no susti-
tuya al acto conyugal, sino que sea una facilitacion y una ayuda
para que aquél alcance su finalidad natural’’8. En cambio, para
otras religiones como la protestante, la inseminacion artificial no
produce ningtin cuestionamiento.

4 Cérdenas Quiroz, Carlos, " Al efl del 6n artificial
y lafecundacion extrauterina” , Revista de la Facultad de Derecho Pontificia, Perd Uni-
versidad Catélicadel Perd, nim. 45, p. 18.

5 Congregacion para a Doctrina de la Fe, Instruccion sobre el respeto de la vida
humana naciente y la dignidad de la procreaci6n. Respuesta a algunas cuestiones de ac.
tualidad, México, Libreria parroquial, 1987, p. 10.

6 Ibidem, p. 25

7 Idem

8 Ibidem, p. 31

DR ©2004. Universidad Instituto de Juridi




Esta obra forma parte del acervo de la Bibliteca Juridica Virtual del Insttuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
i hitps:/biblio juridic b "Lbro comp! 00 gIYS13p

REPRODUCCION POR INSEMINACION ARTIFICIAL 7

3. Aceptacion legal

Para comentar |a aceptacion legal, seré necesaria la referencia
adistintos momentos histéricos y a diferentes Estados, desde lue
go alos diversos tipos de inseminacion, ala fertilizacion in vitro
y ala maternidad subrogada, que aunque no son formas insemi-
natorias, proporcionan una visién completa de técnicas reproduc
tivas.

A. Lainseminacién homéloga

Lainseminacién de una mujer casada con el esperma de su es-
poso no representa, en realidad, conflicto de orden juridico. El
nacido como resultado de ella es hijo de matrimonio, su filiacién
y consecuente situacion juridica esta prevista en la de las legisla
ciones. Existe una identidad entre la filiacién consanguinea y la
legal, la condicion juridica del menor esta reconociday el hijo es
aceptado por el padre, lamadrey el resto del grupo familiar.

Harry Krause® opina que la sociedad, a través del derecho, no
tiene por qué interferir en una decision que solo compete a los
padres. Desde luego, siempre que se hayan cumplido las normas
minimas que sefialan |os procedimientos técnicos adecuados y las
personas capacitadas que deben intervenir.

Para que el equipo médico lleve a cabo la inseminacion artifi-
cial homdloga, se requiere el consentimiento de la mujer y del
marido, en el caso de lamujer unida en matrimonio, o de la pare
jaestable en las uniones no matrimoniales.

B. Inseminacién heterdloga

Ladiscusién en el plano doctrinal sobre el derecho alainsemi-
nacion artificial comienza en este punto. Las opiniones més radi-
cales incluso han llegado a afirmar que esta inseminacién confi-
guraun delito de adulterio y que como tal debe de ser tratado.

9 Krause, Harry D., “Artificial Conception: Legislative Approuch’, Family Law
Quarterly, vol. XIX, nim. 3, 1985, pp. 186-206 y 197.

DR ©2004. Universidad Instituto de Juridi




Esta obra forma parte del acervo de la Bibliteca Juridica Virtual del Insttuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
hitps:biblio juridic b Libro completo en: hips:ig00. 513

8 EL DERECHO Y LA SALUD

En Italia, hasta finales de |a década de los cincuentas, se consi-
der6 alas mujeres que permitieran précticas inseminatorias en su
cuerpo, con semen que total o parcialmente no fuera de su espo-
S0, como responsables de un delito. El interésjuridico se centraba
en la pureza de la sangre de la familia Inseminar a una mujer
casada con esperma de un tercero implica introducir ala familia
unacarga genética distinta.

En la misma Italia otras corrientes doctrinales en cambio, han
considerado que la inseminacion heteréloga no constituye un
adulterio, al faltar su fundamento, que es una falta al deber de
fidelidad y la lesion del derecho de exclusividad sexual que per -
tenece a marido.

En el mismo sentido, Cuello Calort? opina que la insemina
cion artificial no es un acto de naturaleza sexual, es un hecho ex-
clusivamente bioldgico cuyo Unico fin es la fecundacion. *‘Los
adulteros persiguen la satisfaccion del instinto sexual, no desean
engendrar hijos y nada més contrario a la sexualidad que lainse-
minacién artificial como una intervencién quirdrgica, con jerin-
gas, gasasy Otros accesorios’”.

En lalegislacién mexicana no se hatipificado lainseminacion
heter6loga como delito, aun cuando no medie el consentimiento
del esposo, el adulterio presupone la relacion carnal con persona
de distinto sexo que haya sido cometido en el domicilio conyugal
0 con escandalo. Sin relacion sexual, lainseminacion no se confi-
gura como adulterio, a contrario, la Ley General de Salud lare
gula, siempre que ésta se practique después de haber obtenido el
consentimiento de lamujer y el esposo.

C. Inseminacion de la mujer soltera

Lainseminacion de la mujer soltera plantea otra problemética.
¢Tendra derecho una mujer a someterse a una inseminacion, ya
sea con aportacion genética de su pareja estable o de un donador

10 Cuello Calén, Eugenio, * En torno ala inseminacion artificial en el campo penal *,
Revista Juridica Veracruzana Jalapa, 1961, t. XII, ntim. 3, pp. 129-145 y 136.
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REPRODUCCION POR INSEMINACION ARTIFICIAL 9

anénimo? Laley espafiola sobre reproduccién asistida la permite,
siempre que la mujer sea mayor de edad y en plena capacidad
paraobrar, con independencia de su estado civil.

En Francia, los bancos de esperma practican la inseminacién
artificial Gnicamente a las parejas unidas en matrimonio y sélo
cuando tenga por objeto remediar |a esterilidad de la pareja.

En la legislacion mexicana no se impide a la mujer libre de
matrimonio, capaz y mayor de edad, ejercer su derecho arecurrir
alainseminacion artificial, si cuenta con el consentimiento de su
pareja estable. Se establece asi |a filiacion maternay paterna res-
pecto del menor y los efectos juridicos que de ella derivan, dere
cho a nombre, ala patria potestad y a los derechos alimentarios
Y sucesorios.

D. Inseminacio6n post-mortem

Esta inseminacion no se refiere al donador anénimo que depo-
sit6 su esperma en el banco, y que muere después, sino a aquellos
casos en que el donador es conocido, esposo o pareja de lamujer,
y manifiesta su voluntad para que lainseminacion se realice des-
pués de su muerte.

La legislacion espafiola la permite, pero sdlo bajo ciertas cir-
cunstancias y requisitos, entre ellos, la manifestacién de la volun-
tad del donante y que la inseminacion se efectlie después de su
muerte.

Son tantas las dudas que deben ser resueltas antes de ser acep-
tada esta inseminacion por las legislaciones, que la mayoria de
ellas no la han regulado. Las corrientes contrarias a su aceptacion
sostienen que la muerte pone fin alapersonay si lainseminacionse
practica una vez que el donador ha muerto, ese hijo no tiene pa
dre, puesto que no puede tener esta calidad quien ha dejado de
existir.

Como se menciond al principio de este apartado, la aceptacion
legal de la inseminacion artificial depende de cada Estado, pero
existen principios generales que son reconocidos como minimos
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10 EL DERECHO Y LA SALUD

para llevar a cabo una inseminacion artificial: 1) El respeto ala
voluntad de las parejas afectadas; 2) con las préacticas y sus con-
secuencias no se cause dafio a nadie, a menos en esferas relevantes,
dignas de superior tutela; 3) no se contrarien las prescripciones
prohibitivas; 4) ni se contravenga con el total del ordenamiento
juridico y 5) que exista una coherencia entre las normas con la
moral y laidiosincrasiacomunitaria.

E. Fertilizacién in vitro

Fertilizacion in vitro es un término genérico que denomina varios
métodos médicos que se utilizan para remediar agunos tipos de
infertilidad. El método més frecuente utilizado consiste en lare-
mocion del évulo materno, su fertilizacion in vitro con semen del
marido y su implante en @ vientre de la misma mujer de donde
aquél procedi6. En otras paabras, en vez de fertilizar, in vivo, la
fertilizacion esin vitra El segundo método es una variacion del
primero, en cuanto el semen fecundante proviene de un tercero o
donante.1t

Un tercer método conlleva la utilizacion de évulo y semen de
donantes. La madre fisioldgica no es la madre genética. Se fertili-
zainvitro y luego seimplantaen el vientre de la madre fisiol 6gi -
cal2

Es también posible que 6vulos fertilizados (embriones) no se
implanten en € vientre de unamujer y se mantengan en e labora-
torio con fines investigativos. Luego podran ser destruidos. Ello
haocasionado serios debates einterrogantes. 13

F. Maternidad subrogada

Se entiende seguin la doctrina, por maternidad subrogada o
arriendo de (tero, las practicas destinadas a inseminar a una mu-

11 Silva-Ruiz, Pedro, “El derecho de familiay lainseminacion artificial invivo ein
vitro”, Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rica San Juan, vol. 48, nim. 1, enero-
marzo, 1987, p. 34.

12 Idem.

13 Idem.
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jer artificialmente con el esperma del hombre contratante o que
se le implante un embrién-formado con un évulo de la mujer
contratante y el esperma del esposo de la mujer contratante, para
procrear y/o sobrellevar y dar a luz al nifio. Una vez nacido el
nifio, es entregado a la mujer o pareja que encargo la gestacion,
renunciando la gestante a cualquier derecho maternal o de filia
cion con ese nifio. *‘También lo es en el evento en que la madre
gestante ademas de alquilar su Utero aporta el évulo para ser fe
cundado artificialmente, puesto que se estima que en esa situa
cion se trataria practicamente de la ‘ venta de un hijo’, més que de
un caso de maternidad subrogadd’.*

““Los problemas més discutidos relativos a la préctica de la
maternidad subrogada han sido con relacion alailicitud’.15

De forma esquemética, entre los argumentos a favor de lalici
tud se sitlian fundamentalmente | os basados en perspectivas utili-
taristas y contractualistas. Desde el punto de vista utilitarista, se
mantiene que este acuerdo maximiza la utilidad de las partes im-
plicadas, mientras que desde el punto de vista contractualista, se
dice que no hay nada que objetar a un contrato en el que las par -
tes libremente decidieron. De otro lado, estan los argumentos ba
sados en similares objeciones que son opuestas al uso de gametos
de terceros, y aquellos sustentados en |a fuerza de la relacién na
tural entre madre e hijo. Desde otro punto de vista, se alega que
tales contratos son contrarios a la dignidad de las personas, tanto
de las madres subrogadas como de los nacidos por causas de es-
tos contratos, con |os cuales se comerciay son‘‘vendidos”. %6

En esta técnica:

se produce una grave distorsion de la relacion madre-hijo, puesto
que la mujer deliberadamente acepta quedar embarazada de un

14 Banda Vergara, Alonso, *Dignidad de la persona y reproduccion humana asisti
da', Revista de Derecho, Facultad de cimciasmrfmcasy Sociales, Universidad Austral
dechile,vol. X, diciembre de 1998, p.

ma Afion, Carlos, Reproduccion, puﬂevyderechu Madrid, Trota, 1999, p. 139

12 o
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hijo que debera entregar una vez producido e parto. Por su parte,
e hijo recibe d trato de ser e “objetd’ deunatransaccion comer-
cid y quien lo gesta no serd una verdadera madre para é, consti-
tuyendo en redidad este procedimiento una forma inhumana de
gestar un hijo, pues se dterael proceso delamaternidad que esun
valor esencia propio de lanaturaleza humana. En efecto, median-
te este contrato casi Siempre oneroso de arriendo de (tero se esta
produciendo un atentado en contra de la dignidad del ser humano;
este pacto contraria la dignidad humana, pues se incluye en el
contrato algo que esté fuera de comercio, cud es el cuerpo huma
no y por elo es inaceptable, pues, ni lamujer es una incubadora
humanani el nifio esunamercancia”

En algunos paises un contrato de este tipo es considerado
como licito, mientras que en otros lugares se va desde |a prohibi -
cion tota a establecimiento de agun tipo de limitaciones, como
por eiemplo, laprohibicion de los acuerdos que no sean gratuitos,
0 los que se realicen con la participacion de intermediarios. Otro
tipo de regimenes intermedios que se han propuesto pasan tam-
bién por lalimitacion de las formas que se consideran més graves,
por iemplo, rechazar |os casos en los que |a pargja no aporta nin
gUn gameto, en los que la mujer de la pargja es capaz de gestar,
pero admitirla en principio cuando hay vinculos familiares entre
las partes; o por impedir que e acuerdo fuese coercible; y aplicar
¢ criterio de que e consenso habriade mantenerse durante todo el
proceso, para garantizar la libertad de disponer del propio cuerpo
y & tiempo la posibilidad de que lamadre comitente pudiese deci-
dir en todo momento si entregaba a hijo 0 no con total libertad.
Frente a esas limitaciones, 0 alas propuestas abiertamente prohi -
bicionistas, las posturas més favorables propondrian que estas
précticas fueran asimiladas a la adopcion o smplemente quedaran
bajo la regulacion contractual general, y por lo tanto, sobre lo
acordado por |as partes. 18

En México no existe texto legal que prohiba la subrogacion de

vientre, por lo que tenemos que acudir a la teoria general del acto
juridico. Al hablar de su subrogacion de vientre, el objeto del

17 BandaVergara, Alfonso, op. cit, nota 14, p. 33
18 LemaAfion, Carlos, op. cit., nota 15, p. 140
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acto juridico que fundamentara la aplicacion de las técnicas mé
dicas serfailicito, porque el cuerpo humano no es materia de co-
mercio. Por otra parte, y con base en |os razonamientos expuestos
en el parrafo anterior, considero que antes de tratar de legislar so-
bre un tematan controvertido, se debe reflexionar profundamente
y con un determinado consenso social, si los beneficios que se
obtienen justifican la préctica de esa subrogacion que rompe con
los principios bioldgicos y éticos de la maternidad y que permite
que un hijo se convierta en objeto de transaccion.

V. CONSECUENCIASJURIDICAS

Debido a las diferentes variables de la aceptacion legal de lain-
seminacion artificial, habran de establecerse |as diferentes conse-
cuencias juridicas que lainseminacion artificial puede producir.

Enlainseminacién homéloga cuando el donador del semen es
el esposo de la mujer inseminada, éste es el padre natural del hijo
nacido como resultado de esta inseminacion. La situacion de pa
dre bioldgico y padre legal se identifica. La condicion juridica
del menor, su filiaciéon materna y paterna, sera reconocida y el
hijo es aceptado por el padre, lamadre y el resto del grupo fami-
liar. Su situacién de hijo producira todas las consecuencias lega
les previstas en las legislaciones, entre ellas, patria potestad, ali-
mentosy derechos sucesorios.

En los casos de inseminacién heteréloga consentida por- la
mujer y por su esposo, la madre esta unida a hijo por filiacion
biolégica, en cambio, el marido que consintié la inseminacion,
establecera una filiacion a través de lo que la doctrina moderna
denomina ‘‘voluntad procreacional’”, que es el deseo de asumir a
un hijo como propio aunque no lo sea. La aceptacion de la inse-
minacion artificial en el cuerpo de su esposa, es la fuente creado-
ra del vinculo de filiacion, independiente de la verdad bioldgica
con todas las consecuencias legales, entre ellas la creacién de un
verdadero status filii, alin més, unstatusfamiliae
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La situacion que podria generar problemas seria la posible in-
seminacion de la mujer casada sin que el esposo hubiese otorga
do su consentimiento. La sola voluntad de la mujer no deberia
bastar para que el marido asumiera |a paternidad del menor, sin
embargo, lalegislacién en México no permite al marido descono-
cer al hijo nacido por inseminacion artificial heterdloga.® Apli-
cando el articulo 324 del Cédigo Civil Federal, se presumen hijos
de los conyuges: |0s nacidos después de ciento ochenta dias con-
tados desde |a celebracion del matrimonio y los nacidos dentro de
los trescientos dias siguientes ala disolucion del mismo.

Las normas de filiacion son de orden publico y de interpreta
cién estricta, de modo que aun cuando el esposo demostrara la
falta de su consentimiento, para laley él ser& considerado como
padre del menor que haya nacido dentro de estos plazos. Las pre
sunciones antes mencionadas pueden destruirse sélo cuando el
conyuge varén probara que le ha sido fisicamente imposible tener
acceso carnal con su esposa, en |os primeros 120 dias de los tres-
cientos que precedieron a parto, o cuando se le haya ocultado el
nacimiento?° Sin esas pruebas no podra contradecir su paterni-
dad. LaLey General de Salud, en su articulo 466, sancionaal que
practica una inseminacion artificial sin el consentimiento del es-
poso, pero, en todo caso, lafiliacion del hijo con relacion al espo-
so de lamadre, queda establecida.

Sin embargo, de acuerdo a andlisis que hemos presentado de
lainseminacién como un acto juridico, éste sdlo se configura con

19 Con fecha 25 de mayo del 2000, se publicaron en laGaceta Oficial del Distrito
Federal diversas reformas al Codigo Civil para el Distrito Federal, con estas modificacio
nes, se establece en la parte final del articulo 326 que el conyuge varon: *“ Tampoco pod ré
impugnar Ia paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba su conyuge me-
diante técnicas de fecundacion asistida, si hubo consentimiento expreso en tales mét o-
dos” . Interpretado este articulo acotrario sensu, el conyuge varn podra impugnar la pa
ternidad de los hijos concebidos mediante técnicas de fecundacion asistida, cuando no
haya habido consentimiento expreso de su parte, en la utilizacion de estos métodos. Sn
embargo, el C6digo Civil Federal, asi como la mayoria de codigos civiles de las entid ades
federativas, no han tenido modificaciones en esta materia.

20 El Codigo Civil para el Distrito Federal agrega en este sentido, en su articulo 325,
que se admitiran como pruebas en contra de la presuncion de paternidad a que se refiere el
articulo 324" ...aquellas que el avance de los conocimientos cientificos pudiere of reer”
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lamanifestacién de la voluntad de los que en ellaintervienen tan-
to material como juridicamente y que son la mujer, su esposo, el
donador anénimo y los profesionales. Si el esposo no manifesté
su voluntad no debiera quedar vinculado a las consecuencias de
un acto en el cua no participd ni en forma natural, ni expresando
su voluntad procreacional .

Si lamujer que se somete a la inseminacion artificial es solte
ra, habra de distinguir si cohabita con una pareja estable o no. En
el primer caso, las legislacionesitaliana, francesay sueca que he
mos consultado requieren del consentimiento de esa pareja, en
México el reglamento en materia de investigacion en su articulo
43 nos sefiala que para la realizacion de lafertilizacion asistida se
requiere obtener la carta de consentimiento informado de la mu-
jer y de su conyuge o concubinario. EI consentimiento del concu-
binario sélo podré dispensarse en caso de incapacidad o imposi-
bilidad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo; porque no se
haga cargo de la mujer o cuando exista riesgo inminente para la
salud o lavidade lamujer, embrién, feto o recién nacido. El mis-
mo comentario del parrafo anterior es aplicable, no se deben atri-
buir consecuencias juridicas a aquél que no participo en el acto.

Por otro lado, en las consecuencias juridicas de la inseminacion
post-mortem, observamos que si la mujer viuda se somete aunain-
seminacion con esperma del marido fallecido, el hijo sera sdlo de
ella. De acuerdo ala explicacion que formulamos con anterioridad,
la personalidad concluye con lamuerte, y el hijo resultado de una
inseminacion practicada después de la muerte del donador, no tie-
ne padre, la Ley lo considera hijo nacido fuera de matrimonio,
pues no estaria dentro de los términos de presuncién y por lo tan-
to, no tendria derecho al nombre ni a la herencia y menos a la
vinculacién parental con lafamiliadel propietario del semen.

VI11. CONSECUENCIAS NO JURIDICAS

Ante un fenémeno como la inseminacién artificial, el jurista
debe tomar en cuenta, como expresa Lled6 Y agiie: “‘laingenieria
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genética no puede ser enjuiciada desde una direccion puramente
legalista, la cual resultariainsuficiente sino que tiene que apoyar -
se en datos aportados por otras ciencias’ 21 Agregariamos la ne
cesidad de tomar en cuenta |as consecuencias extra-juridicas que
laiinseminacién produce, como son |as psicol 6gicas.

Javier Hurtado OliverZ menciona un reporte publicado por el
American Journal of Psichological View of Artificial Insemina-
tion, el cual registra que una de cada cinco familias que optaron
por la inseminacion artificial sufrieron trastornos psicol 6gicos,
entre ellos, el desarrollo de sentimientos de culpa de la esposa
por haber dado a luz a un hijo extrafio a la pareja. Nosotros nos
preguntamos si el marido o la pareja que consintié en la insemi-
nacion artificial de su pareja o esposa ¢se sentiré verdaderamente
vinculado a **hijo” o lo vivira como una prueba de su incapaci-
dad para engendrar, que propicie un rechazo hacia el hijo y un
resentimiento frente a la esposa?

El donante que entreg6 su espermay desaparecio, ¢no se in-
quietara con el tiempo por tener noticias del o de los hijos que
pudo haber engendrado? ¢en ningin momento percibira que don6
no sdlo un flujo corpora sino su carga genética? En cuando al
menor, el desconocimiento de sus origenes e puede crear proble
mas en su sentimiento de identidad por el resto de su viday la
sensacion de ser diferente a los demés, ¢Je inquietara saber quién
fue su padre biol6gico y dénde estd? y si no puede obtener estos
datos ¢qué sentiré de tener un progenitor anénimo?, un sélo dato
en el banco de semen y, en el caso de la madre soltera, sin un
padre legal ni afectivo.

Estas preguntas solo seran resueltas en el transcurso de lavida
de la parejay del hijo nacido como resultado de una insemina
ciénartificial.

21 Lledo Yague, op. cit.,nota1, p. 341,

22 Hurtado Oliver, Javier, “ Una aproximacion alainseminacion artificial parala pro
creacion humand, Revista Judicial Jaliciense, Insituto de Investigaciones Juridicas, Mé
Xico, vol. 2, nim. 2, enero-abril de 1992, pp. 47-81.
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VIIl. DERECHO A LA REPRODUCCION
POR INSEMINACION ARTIFICIAL

1. Derecho a lareproduccion

Los apartados anteriores nos permiten contar con un esquema
delo que juridicamente es unainseminacién artificial, quiénesin-
tervienen en ella, como se regulay cudles son sus consecuencias,
con el intento de establecer lo que considero deben ser los Iimites
al derecho alareproduccién, por medio de unainseminacion arti-
ficial.

El articulo 4o. constitucional establece: *“ Toda persona tiene
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre
el nimero y espaciamiento de sus hijos...”" pero como todo dere
cho, éste se extiende hasta donde no se vulneren otros derechos
reconocidos.

El individuo, comprendidos hombre y mujer, puede actuar con
plena autonomia, en cuyo &mbito es soberano. En este supuesto,
“‘el derecho alareproduccion es una expresion de la dignidad hu-
mana y del libre desarrollo de su personalidad, derecho que no
puede ser restringido arbitrariamente o sin justificacion suficiente
por los poderes publicos. Sin embargo, no es un derecho absolu-
to, es un derecho con Iimites, si bien éstos no son otros que los
derivados del gjercicio de la propia libertad de los demés, el gjer-
cicio de los propios derechos y el respeto a los derechos de los
demas”.B ¢Hasta donde el derecho a la reproduccion es un dere
cho auténomo o en dénde empiezan los derechos de los deméas?
Y a se ha apuntado que en el proceso inseminatorio interviene una
variedad de sujetos que deben ser tomados en cuenta, amen de
los derechos del nacido. Resulta imprescindible regular el reco-
nocimiento juridico de todos |os sujetos que participen en la ge
neracién de un nuevo ser.

23 " Algunas reflexiones juridicas constitucionales sobre el derecho a la reproduccion

humana y las nuevas técnicas de |a reproduccion asistidd', Revista de Derecho Politico,
Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 1988, nim. 26, p. 113.
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El gjercicio de un derecho esta vinculado al principio de igua-
dad. Todos los sujetos, en igualdad de circunstancias, deben tener
los mismos derechos. La discriminacion por razén de sexos esta
prohibida por la Constitucién, en tal caso podemos afirmar que
tanto el hombre como la mujer tiene derecho a la reproduccién
por medios de lainseminacion artificial.

En el caso de lamujer, ellatiene derecho a ser inseminada con
esperma ya sea de donador conocido o anénimo, pero en el caso
del hombre ¢cédmo se haré efectivo su derecho a la procreacion?
¢Tiene derecho a que se le proporcione un Utero para que geste su
carga genética cuando sea soltero o, si es casado, y su esposa esté
incapacitada médicamente para llevar a cabo una gestacion? “En
un intento de mejorar la situacion del hombre respecto a su dere
cho areproducirse deberia defenderse su derecho a proveerse de
la posibilidad de alquilar teros para gestar hijos de su propio es-
permd’24y solo asi podremos referirnos a un igual derecho ala
reproduccion reconocido a hombres y a mujeres.

2. Derecho de lamujer a ser inseminada en forma artificial

Una perspectiva individualista unida a las posibilidades de la
ciencia en expansion, permite afirmar la existencia del derecho
de la mujer a someterse a las técnicas de inseminacién. Pero no
podemos desconocer |a participacion de otros sujetos en el proce
so y en los efectos de la inseminacion artificial. La libertad de
procreacion de lamujer por medios artificiales debe estar sujetaa
estos [imites determinados por |os derechos de aquellos a quienes
afecta en mayor o menor grado la inseminacion artificial como
son: su marido o pareja estable y los que deben otorgar su con-
sentimiento.

La inseminacién homéloga no presenta conflicto de intereses
pues, tanto el padre donador del semen como la madre receptora
son, alavez, los progenitores reconocidos por el derecho. Lahe

24 Idem
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teréloga s6lo procede cuando el esposo haya otorgado su consen-
timiento, pues, juridicamente, se considerara hijo del matrimonio
al nacido, afectando la esfera juridica del esposo a establecerse
la paternidad. ElI hombre libre de matrimonio que convive con
una mujer también se veria afectado en sus intereses juridicos si
se establecieran lazos de filiacion con el hijo nacido de su pargja
si él no otorgara el consentimiento para la inseminacion artificial.

3. Situacién del donante anénimo

La donacién de gametos es generalmente un contrato gratuito
formal y secreto entre el donante y el centro autorizado. El do-
nante no pretende una relacién de filiacién, nunca manifiesta su
voluntad procreacional, sin embargo, resulta que la legislacion
mexicana actual no regula la donacién de semen de manera am-
plia,® de manera que el anonimato del donante no esta protegido
por una norma de caracter general, por lo tanto, los contratos que
se establezcan no pueden contravenir alo dispuesto en lalegisla
cion civil en materia de filiacion, la cual establece en el articulo
382 del Cadigo Civil Federal, que la persona que tenga a su favor
un principio de prueba—y el contrato de donacién y lainsemina
cién lo serian— puede llevar a cabo una investigacion de la pa
ternidad.® Si |legara a establecerse la paternidad en €l juicio, sur-
girén, aunque ese no hubiera sido la intencion del donante, una
filiacién con respecto al nacido con todos |os efectos juridicos.

25 LaLey General de Salud aah\ece en su articulo 314: " Para efectos de este titulo
por: .- Cél femeninas

capaces de dar origen a un embrion..” beca d control snitaio de oo productosy de | a
disposicitn del embricny delas células germinales, s esard alo dispuesioen estaley. en
loq Ite aplicabley en al al efecto se expidan...
(articulo 318). Se requerira el consentimiento expreso: |.- Para la donacion de 6rgaros y
tejidos en viday I1.- Parala donacion de sangre, componentes sanguineos y células prog e
nitoras hematopoyéticas. (articulo 323).

26 El Codigo Civil parael Disiito Federal, establece en ef articulo 382: La paterni-
dad y maternidad pueden pr por cual si seprop!
ra cualquier prueba biolgica o pr avance de ientificos y
el presunto progenitor se negaré a proporcionar la muestra necesaria, se presumira, salvo
prueba en contrario, que es la madre o el padre (cursivas nuestras).
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4. Derechos del menor

El “derecho a hijd’, se enfoca desde el punto de vista del
adulto, de las personas que consideran tener el derecho a reprodu-
cirse, lo cual lleva a considerar a menor como un objeto y no
como un sujeto. La cosificacion del ser humano es uno de los
precios que se paga en beneficio de la procreacion artificial. Si
instituciones como la patria potestad y la adopcion que aparecie
ron en el derecho romano para beneficiar a pater-familiae o a
que no tenia descendencia que recibiera su herencia, fueron trans-
formandose en instituciones que cada vez mas se preocupan por
el bienestar de los hijos, sean naturales o adoptivos, no se en-
cuentra la razén para que la inseminacion artificial no atienda de
manera preeminente a los derechos del menor que nazca como
consecuencia de unainseminacién artificial.

El menor que nace como resultado de una inseminacion artifi-
cial Ilevada a cabo por una madre soltera, nace sin padre. No po-
demos dejar de reconocer que existen muchas madres solteras
embarazadas involuntariamente o madres viudas pero como ex -
presa Harry Krause, éstas son tragedias de la vidareal, ‘‘pero no
es una buena préctica manufacturar tragedias”’. Resulta una con-
tradiccién que por un lado se permita lainvestigacion de la pater -
nidad de los hijos nacidos fuera del matrimonio, para constituir
las relaciones biparentales y que por el otro se propicie el naci-
miento de hijos sin padre.

No todas las corrientes comparten la opinién de que el nifio
tenga derecho a un padre y a una madre. Afirman quienes asf
piensan, que el nifio lo que necesita es sentir un ambiente afec
tuoso.Z Es indudable, que casuisticamente puede un nifio sin pa
dre estar rodeado del ambiente adecuado para su desarrollo fisico
y emocional, pero casos aislados no constituyen |la generalidad y

27 Pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena,* ¢L.a maternidad es siempre cierta? La mo
dernidad del derecho frente a los avances médicos” , Boletin Mexicano de Derecho Com
parada México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, vol. 22, nm. 65, mayo-
agosto de 1989, pp. 497-528.
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la norma juridica debe prever circunstancias generales. También
puede haber una madre soltera que agobiada por la carga de la
maternidad, sin ayuda paterna, se comporte en forma hasta hostil
haciael menor.

En el caso de la fecundacion post-mortem, como ha expresado
Fernando Pantaledn, 2 el menor es considerado como un objeto
de gratificacion personal, como un souvenir, para la viuda que
extrafiaa su marido, sin tomar en cuenta que traerd al mundo aun
menor sin padre.

Fernando Pantaledr?® plantea el absurdo de que si se inventa
ra en el futuro una méquina que pudiera llevar una gestacion a
término sélo con la ‘pequefia paga’ de que los nifios nacieran un
poco subnormales, se aceptaria porque de otra forma los nifios asf
producidos no hubieran venido al mundo y es preferible nacer sin
padre y un poco tarados que no nacer ",

Lafiliacion es una institucién juridica que ordena las relacio-
nes familiares, no sélo del hijo con el padre y la madre, sino que
lo entronca con todo el grupo familiar paterno y materno, herma
nos, abuelos y tios. Al negarle al menor el derecho a su padre se
le niega el derecho a una filiacién paternay con ella a vinculo
juridico con el resto del grupo familiar paterno.

El desconocimiento de los origenes genéticos puede causar
graves perjuicios psicol 6gicos a una persona sana. Pero los avan-
ces en genética® permiten detectar la presencia de enfermedades
o tendencias familiares a padecer ciertas disfunciones, serequiere
que éste nazcay crezca en el seno de una familia estable, la bue
na socializacion del menor. La separacion del menor de sus pa
dres se justifica sélo en casos de necesidad o cuando la conviven-
ciacausara un perjuicio al menor.

28 Pantaledn, Fernando, " Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistidd,
Revista de Jueces para la Democracia, Madrid, 1988, pp.19-36.

29 Id

30 El término que se utiliza en laactualidad es genomica
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5. Interés dela sociedad

A lasociedad entera interesa determinar el estado de las perso-
nas y sus relaciones de parentesco para establecer 0s nexos juri
dicosy derivar los deberes y derechos reciprocos entre los sujetos
que son considerados parientes. Pero ademés, |a preocupacion de
la sociedad recae sobre |as circunstancias en que |os menores na
cen y se desarrollan, pues esos menores forman parte y son res-
ponsabilidad de esa sociedad, por ello, podemos hacer referencia
de un interés publico en el bienestar del menor.

IX. CONCLUSIONES

El articulo 4o. constitucional, consigna el derecho de decidir
de manera libre responsable e informada sobre el nimero y espa
ciamiento de los hijos. LaLey General de Salud, asi como su re
glamento en materia de investigacion, se refieren a la insemina
cion artificial en forma tangencial, pero ante la presencia de los
distintos intereses que confluyen en ese acto, deben establecerse
normas que regulen cuidadosamente la inseminacion artificial. Si
bien lalegislacion establece el derecho a la procreacion, incluida
la que se obtiene por medio de la inseminacion, debe entenderse
que ese derecho no es absoluto y habré de regularse tomando en
cuenta otros derechos y las especiales circunstancias de cada
caso.

El primer término, las précticas inseminatorias reuniran todas
las condiciones técnicas que aseguren los dptimos resultados y no
suponga graves riesgos para la salud de la mujer o sus posibles
descendientes. Debe permitirse sélo cuando las circunstancias
médicas lo justifiquen, en todo caso, debe entenderse que la prac
tica de lainseminacion artificial es una préctica excepcional con-
tra lainfertilidad de la parejay no como una medida usual para
traer nifios al mundo.

Debe considerarse que €l nifio no es un medicamento prescrito
contra la frustracion que ocasiona la falta de un hijo, sino un su-
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jeto de derechos tutelados juridicamente. Desde el punto de vista
del donante, esposo, pareja, o de origen desconocido, la legisla
cién habra de asegurarse de no atribuir la paternidad a quienes no
hayan manifestado su voluntad de establecer lazos de filiacion y
de reconocer los de los que lo hubieren hecho.

La administracion publica debe dictar normas para que en los
centros médicos especializados en la materia se garantice el res-
peto a las personas que intervienen en el proceso y se cercioren
de las libres manifestaciones de voluntades y el cuidado de game
tosy embriones.

Lainseminacion artificial habra de someterse a normas preci-
sas. Resulta necesaria la colaboracion de los cientificos y de los
juristas, de modo que el derecho no limite el avance de las cien-
cias, pero que la ciencia no transgreda los derechos y libertades
fundamentales de los individuos y que sélo se traigan a mundo, a
través de la inseminacion artificial, a nifios en el mejor de los
proyectos posibles.
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