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Capitulo VII

Los derechos humanos
ante el advenimiento
de las técnicas de
reproduccion asistida
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Los derechos humanos ante el
advenimiento de las técnicas de
reproduccion asistida

SUMARIO: Introduccion. 7.1 La infertilidad y la esterilidad como
los motivos originales de los grandes cambios médicos. 7.2 Las técni-
cas de reproduccién asistida y su impacto en el derecho. 7.3 implica-
ciones juridicas de la inseminacién artificial, la fecundacién in vitro y
la maternidad por sustitucién. 7.4 La filiacién en la maternidad y la
paternidad ante la maternidad por sustitucion la fecundacién invitro
y la inseminacién artificial. 7.5 La cuestién axiolégica, la ética y la
moral en el campo medico y juridico. 7.6 La adopcidn: su futuro ante
las técnicas de reproduccion asistida. 7.7 Las formas de la adopcién.
7.8 Conclusiones.

Introduccién

En el momento actual, el panorama que se nos presenta es el de un
mundo con descubrimientos y avances tecnoldégicos que van mds alld
de lo que algin dia pensamos que pudiera cambiarse. Y es que el de-
sarrollo tecnolédgico hoy en dia es tan real que ahora es imposible no
tener acceso de la tecnologfa.

Basta mirar a nuestro alrededor para darnos cuenta de que en cada
actividad, ya sea en el hogar, en el trabajo, los entretenimientos, el
abastecimiento de energia, el transporte, etcétera, los avances tecnolé-
gicos estdn presentes.

Sin embargo, existen otras ramas del conocimiento que también
se han desarrollado impactando las culturas del mundo. Tal es el caso
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de la robética, la nanotecnologia, la cibernética, la telemdtica y la in-
genieria genética, esta tltima directamente relacionada con la repro-
duccidn asistida del ser humano.

El desarrollo tecnocientifico es innegable. Estd cada vez mds im-
plicado en la problemdtica planetaria, civilizatoria, societaria, humana
y es en la investigacién médica donde se plantean de manera radical
las cuestiones bdsicas del pensamiento filoséfico, que a nuestro parecer
son los limites axiolgicos y dednticos,® pues es en este Gltimo aspec-
to donde Rodolfo Vizquez senala la posibilidad del control normativo
de los limites del saber: “el conocimiento prohibido”, y la relevancia
préctica de este control. El autor llama a este aspecto “el problema de
la impotencia moral”.

Es en el presente trabajo que pretendemos adentrarnos en el as-
pecto de cémo, con el advenimiento de las técnicas de reproduccién
asistida, una de las figuras mds nobles del derecho de familia se ve
seriamente afectada y con el riesgo de desaparecer si no se analiza y
legaliza el uso de dichas técnicas, pues la estructura social y moralis-
ta en el aspecto de sexualidad y reproduccién se ha visto seriamente
alterada por aquellos procedimientos de reproduccién que implican
muchos cambios.

La biomedicina ha tenido también grandes avances cientificos y
tecnolégicos, mismos que se plantean como “interrogantes de orden
moral y juridico”, pues la pregunta casi perpetua ante estos descubri-
mientos es “si existird la posibilidad técnica de que coincidan la licitud
ética y la juridica”.®

Y ademds se plantea la necesidad no sélo ya de tratar el problema
o de conocer su importancia, sino que considerando los principios
juridicos cldsicos, se proponga su adicién en las normas cldsicas o la
creacion de una reglamentacién especifica.

81 Deéntico, del griego Dedn, déontos: el deber. Diccionario enciclopédico Salvat, p.
1027.

82 Kuthy Porter, José, Martinez Gonzélez, Oscar y Tarasco Michel, Martha, Zemas
actuales de bioética. 12 ed., México, Porrda, 1999, p. 23.
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Pero no podemos seguir evitando el problema tras la muralla de
la costumbre, la ética o la moral. El reto es que el derecho pueda ir a
la par de los avances médico-tecnoldgicos y regular especificamente
las situaciones juridicas derivadas de todas estas précticas en materia
de biogenética y técnicas de reproduccion asistida, y ello sin poner en
riesgo las nobles instituciones del derecho de familia, como es, por
ejemplo, la adopcidn.

7.1 La infertilidad y la esterilidad como los motivos
originales de los grandes cambios médicos

La esterilidad ha fungido como un poderoso motivo de justificacion
para los grandes cambios biotecnoldgicos, y también la legitimacién
de las nuevas técnicas de reproduccién asistida, pues se ha argumenta-
do que el sufrimiento que causa no tener un hijo da lugar a la necesi-
dad de tener un hijo a cualquier precio, librando a las parejas de este
problema comun hoy en dia, aunque es bien sabido que este problema
ha estado presente desde las culturas mds antiguas del mundo.

Cuando tienen problemas de infertilidad o esterilidad, las parejas
sufren tanto moral como socialmente, ya que el objetivo de la mayo-
ra de las parejas es establecer una familia y tener descendencia para
continuar con su estirpe.

El hecho de no tener hijos es causa de frustracin, siendo la mujer
quien “recibe el mayor impacto, pues en la maternidad se reconoce el
rol apotedtico de la femineidad.® Sin embargo, la medicina moderna
ha establecido que la esterilidad no ocurre siempre por causas impu-
tables a la mujer.

La infertilidad y la esterilidad son términos distintos, si bien am-
bos se refieren a “la incapacidad para procrear en forma natural me-
diante el acto sexual de la pareja”.** Sin embargo, no hay exactitud en

8 Loyoarte, Dolores y Rotonda, E. Adriana, Procreacién Humana Artificial: Un desafio
Bioético. 12. ed., Buenos Aires, Argentina, Ed. Depalma, 1995, p. 81.

% Hurtado Oliver, Xavier; El Derecho a la Vida ; y a la muerte. 22. ed., México, Porrua,
2000, p. 9.
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el diagnédstico. De manera general, se puede establecer que la inferti-
lidad es la ausencia de fertilidad; esto es, la capacidad de tener hijos.
En tanto que la esterilidad indica una incapacidad total y permanente
de concebir o fecundar.

Segiin la Organizacién Mundial de la Salud, la infertilidad se defi-
ne como “dos anos de exposicion al riesgo de embarazo sin concebir”,
y la esterilidad es “el hecho en el que la mujer no queda embarazada
después de un ano de relacién sexual regular sin proteccién, limitando
el plazo por debajo de un afio en mujeres de mds de treinta afios, por
lo que la infertilidad no indica esterilidad”.®

La infertilidad “es la imposibilidad de tener hijos vivos, siendo
posible la fecundacion, y por lo tanto el desarrollo del embrién”.% “Es
un término usado para referirse a la incapacidad de la mujer para tener
descendencia debido a que el évulo, a pesar de haber sido fecundado,
no se alberga en el dtero en el tiempo que le corresponde; ya sea por
defectos del miometrio, hormonas, metabolismo materno o por tras-
tornos del propio huevo, se desprende y es eliminado como aborto”.¥
“Las mujeres infértiles se caracterizan por padecer abortos habituales,
mismos que son aquéllos en que se repiten en varios embarazos”.®

Médicamente, la esterilidad indica la imposibilidad de que se
efectde la fecundacién, e implica que esta alteracion es irreversible.
Es, pues, “la incapacidad del macho para fecundar y de la hembra para
concebir”.® Es precisamente en este caso que la mujer puede superar
su esterilidad por medio de la inseminacién heterdloga.

Las causas de esterilidad en la mujer son varias, dependiendo de
dénde esté el problema, ya sea en el aparato genital femenino, en el
ovario, en las trompas de Falopio, en la vagina, en el dtero o debido

8 Lema Afé6n, Carlos, Reproduccion, Poder y Derecho. 12.ed., Corufa, Espafia, Trotta,
1999, pp. 157-179.

8 Loyoarte, Dolores y Rotonda, E. Adriana, op. cit., p. 83.

87 Pérdida del producto de la concepcion antes de que sea viable. Entre los tipos de
aborto encontramos el accidental, afebril, ampullar, cervical, criminal, provocado,
terapéutico y habitual, entre otros. Diccionario enciclopédico University, p. 3.

8 Diccionario enciclopédico University, p. 536.

8 Ibidem, p.1018.
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a problemas de ovulacién, pues “la ausencia de ovulacién se debe a
trastornos a nivel del hipotdlamo,” la hipéfisis”' y los ovarios”.”? /%3

La esterilidad en el hombre se da por anormalidades en su aparato
genital, ya sea a nivel testicular, en las vias excretoras, en las glindulas
accesorias o por anomalias en la eyaculacién o la inseminacidn.

Los defectos genéticos que pudiera tener el hombre y que propi-
cian la muerte del feto pueden ser: por carecer de esperma, lo que se
le llama “azoospermia”, o por la escasa motilidad del esperma, deno-
minada “oligozoospermia’.

También puede deberse a causa de la impotencia. Es decir, en
aquel caso en el cual los varones “son incapaces de consumar el acto
sexual por falta de ereccién adecuada en circunstancias en que ello
debia de producirse. La impotencia también puede ser ocasionada por
trastornos psiquicos, neurolégicos y hormonales o simplemente por
un mal estado general no especifico, de origen orgdnico”.”*

Por esta razén mediante el uso de algunas de las técnicas de pro-
creacién asistida, se solicita a un extrafo a la pareja que funja como

donador del gameto, ya sea femenino o masculino, segn el caso.

% Los trastornos hipotaldmicos consisten en una desconexion pasajera del centro de
regulacién del ciclo, debido a los cambios de horario, por adelgazar, por el trabajo,
por lo que las mujeres dejan de tener la menstruacién.

91 Trastornos hipofisarios: el prolactinoma es la lesién hipofisaria que mds a menudo
da lugar a esterilidad en la mujer, pues el nivel elevado de prolactina bloquea en gran
parte la liberacién ciclica de gonadotropina por el eje hipotaldmico-hipofisario.

92 Trastornos ovdricos: el sindrome de Stein-Leventhal, llamado también sindrome
del ovario poliquistico, es la afeccién ovdrica mds frecuente. Se manifiesta por desa-
paricién de la regla, hirsutismo moderado y obesidad leve o discreta. Los dos ovarios
de agrandan y en ellos se forman numerosos quistes, recubriéndose de una cdpsula
fibrosa, por lo que la ovulacién estd bloqueada.

% G. E Joplin, “Impotencia y esterilidad endécrinas”, Revista Médica Hexdgono Roche,
afio 11, nam. 2, México, 1984, pp. 87 y 88.

% G. F Joplin, op. cit., pp. 87 y 88.
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7.2 Las técnicas de reproduccidn asistida y su impacto en
el derecho

Lo caracteristico de estas “maniobras” es haber “disociado del proceso
procreativo el acto sexual de la pareja; es decir, se separé la reproduc-
cién y la sexualidad.

Ahora se prescinde del cuerpo femenino para fecundar células
germinales y permitir con ello solucionar los problemas de esterili-
dad de las parejas, como: evitar enfermedades transmisibles por he-
rencia; preservar la descendencia de una persona, aun y cuando ésta
hubiere fallecido; resolver los problemas de transmitir enfermedades
y defectos fisicos; la recomposicién genética de embriones en busca
de nuevos genotipos no ensayados por la naturaleza, y su posterior
implantacién en el Gtero materno o un ttero ajeno, para su gestacion;
asi como la reproduccién asexual, denominada clonacion.

Los pilares de las técnicas de reproduccién asistida son:

* Lainseminacion artificial heteréloga;

¢ La donacién de évulos;

* Lafecundacién in vitro: es la transferencia de embriones produci-
dos en el laboratorio;

* La maternidad por sustitucién, subrogada o de alquiler, consis-
tente en el “alquiler” del ttero para la gestacién del menor, con
acuerdo de la prestadora, y en ella se pueden reunir la insemina-
cién artificial (homdloga y heteréloga) y la fecundacién in vitro.

La inseminacién artificial: Podemos definir a la inseminacién artifi-
cial (1a) como

La introduccién del semen dentro de la vagina o el ttero de la mujer,
mediante una jeringa especial, en el aparato genital femenino, intravagi-
nal, intracervical, intrauterino o intratubdrico de acuerdo a los impedi-

mentos, a malformaciones que hubieren indicado en el procedimiento
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de la fertilizacién, en la cual se pretende conseguir la fecundacién sin

tener una relacién sexual.”

Existen diversos tipos de inseminacién, los cuales explicamos a con-
tinuacion:

a. Inseminacion homdloga: Se utiliza el término (1aH) cuando la in-
seminacion se lleva a cabo con semen del marido o companero
porque aquél se encuentra imposibilitado para depositar el es-
permatozoide mediante la relacién sexual. Se considera que la in-
seminacién homdloga es aceptable socialmente porque la pareja
estable, cuando no puede tener hijos, el médico les recomienda
llevar a cabo este tipo de procedimiento, que consiste en reunir
los propios gametos de la pareja para producir la fecundacién.

b.  La inseminacion heteréloga (1aD) tiene lugar cuando el marido o
concubino y su consorte saben que son transmisores de alguna
enfermedad genética, o bien su esperma no es apto para fecundar
el 6vulo de su pareja. Entonces se solicita a un tercero extrafo,
ya sea un individuo o un banco de semen, el gameto masculino
necesario para realizar la fecundacién. De primera intencién en-
contramos que no existe ningun lazo de parentesco entre la pare-
ja, ya sea marido o concubino, con el hijo concebido, y ademds
son causa de controversias juridicas, religiosas y morales, pues
siempre se ha considerado que el vardn, pareja de la mujer, debe
contribuir en la procreacién y no un extrano, esto hace que para
muchos este tipo de inseminacién sea inmoral.

* En este caso la inseminacién puede ser de dos tipos: la pri-
mera es la inseminacion intracervical, que ocurre cuando el
material biolégico masculino es introducido en el cuello del
Utero; y por otra parte tenemos la inseminacion intrauterina,

% Tullio, Angel Antonio, Diccionario Médico-Legal. Buenos Aires, Argentina, Abeledo
Perrot, 1999. p 243.
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cuando el material genético es introducido directamente en el
interior del ttero.

¢. Lainseminacion post mortem ha dado lugar a variadas discusiones
juridicas por la utilizacién de los gametos de uno de los donantes
cuando uno de ellos hubiese muerto. Por regla general, la insemi-
nacién post mortem sucede por parte de la mujer cuando utiliza
el semen del marido muerto, y se sustenta en la fuerza moral e
institucional del matrimonio, el cual dura aun después de muerte.
El problema se presenta en el hecho de que nacerd un hijo cuyo
padre ha muerto, por lo que no crecerd con el carifio y apoyo que
la pareja le puede dar. Un segundo aspecto consiste en determinar
la filiacidn si la madre no quisiere ocupar el gameto masculino de
su esposo fallecido dentro de los trescientos dias siguientes a la
terminacién de la vida en comun.

d. Se consideran también parte de la inseminacién artificial los si-
guientes métodos: el GIFT: Gamete Intra-Fallopian Transfer; o el
T1G: la Transferencia Intratubdrica de Gametos consiste en transfe-
rir al interior de la trompa de Falopio los espermatozoides y évu-
los cuya unidn se espera, dejando a la naturaleza hacer el resto.”
El zirr: Zygote Intra-Fallopian Transfer, es el traslado del embrién
a la trompa cuando se halla en estado de prontcleo, veinticuatro
horas después del inicio de la fecundacién y antes de la primera
divisién celular. El EMBIFT: Embryo Intra-Fallopian Transfer es el
traslado del embrién ala trompa de Falopio cuarenta y ocho horas
después de la fecundacién.

La Fecundacién In Vitro (FIV): in vitro significa literalmente “en vi-
drio” (a diferencia de iz vivo) y consiste en reproducir, con técnicas
de laboratorio altamente sofisticadas y equipo biomédico de gran es-
pecializacién, el proceso de la fecundacién del évulo por un esper-
matozoide, previamente extraidos quirtirgicamente y colocados den-
tro de un cristal, pues en forma ordinaria este proceso ocurriria en la

% Tullio, Angel Antonio, op. cit., p. 243
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parte superior de las trompas de Falopio, pero dicha técnica se utiliza
cuando se encuentran obstdculos insuperables que impiden que la fe-
cundacion se realice dentro del cuerpo humano.”

* Cabe destacar que la fecundacién también puede ser homdloga y
heterdloga, al igual que en la inseminacién, pues serd fecundacion
in vitro homdloga cuando el esperma procede del esposo o compa-
fiero de la mujer; y fecundacion in vitro heteréloga en caso de que
el esperma provenga de un donante.

* Lafecundacién in vitro puede ser: Fecundacion in vitro con trans-
plante o transferencia de embridn (FIVIE) en la cual una vez obte-
nidos los embriones en el platillo del laboratorio, se proceda a la
insercién de embriones en el Gtero de una mujer a partir de los
évulos obtenidos de una mujer distinta, y fecundados po su espo-
SO O por un tercero.

* La fecundacion in vitro post mortem: en este tipo de fecunda-
cién se usan el semen y embriones congelados (6vulos fecundados
congelados) mediante la técnica de crioconservacién, lo que per-
mite que un hombre pueda procrear un hijo aun después de su
muerte.”® La implicacién juridica tiene que ver con determinar la
presunta paternidad que establece el Cédigo Civil.

La diferencia entre la inseminacién artificial y la fecundacién iz vitro
estriba en que la inseminacién artificial se lleva a cabo dentro del vien-
tre de una mujer, a diferencia de la fecundacién 7z vitro, que se realiza
fuera del cuerpo de la mujer.

La maternidad subrogada o por sustitucién: con la manipula-
cién de los embriones se pueden realizar toda clase de intervencio-
nes, tratamientos o utilizacién de dichos embriones para varios fines
procreativos, siendo la maternidad subrogada uno de estos casos, por
ser un ttero el lugar donde se implantard el embrién previamente

7 Idem.
% Goémez de la Torre Vargas, Maricruz, La Fecundacién in vitro y la filiacidn. Santiago

de Chile, Ed. Juridica de Chile, 1993, p. 14.
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fecundado, ya sea mediante inseminacién artificial homéloga y/o he-
ter6loga, o fecundado i vitro.

El hecho de poder hacer una inseminacién artificial y una fecun-
dacién in vitro establece la maternidad subrogada como otra técnica
de reproduccién asistida de igual naturaleza fisica que las dos men-
cionadas, pero ésta adquiere una trascendencia social diferente, pues
aqui la madre gestante se compromete a entregar al nifo una vez que
lo alumbre.”

7.3 Implicaciones juridicas de la inseminacién artificial,
la fecundacidn iz vitro y la maternidad por sustitucién

Debido a que en un principio se legisl6 para resolver acontecimientos
distintos a los que actualmente tenemos con estas nuevas técnicas de
reproduccién asistida, es inevitable que ahora se legisle para resolver
los problemas que se derivan de estas técnicas.

En Meéxico, el Cédigo Civil y la Ley General de Salud son algo
escuetas en este aspecto, por lo que se requiere aprobar leyes que es-
pecifiquen cada acto de reproduccién, por supuesto basindonos en
los principios morales y cldsicos del derecho civil, pues cabe destacar
que otros paises del mundo, como Espafia, Francia, Alemania, Ingla-
terra, Portugal, Suiza y algunos paises latinoamericanos como Brasil,
Argentina y Pert, ya han promulgado leyes que regulan los técnicas
de reproduccién asistida.

En la inseminacidn artificial, en lo que respecta al infante existe la
posibilidad y el derecho de conocer su identidad genética. Sin embar-
go, a ultimas fechas en los paises en donde se han desarrollado y lleva-
do a cabo dichas técnicas de reproduccidn asistida se ha mantenido en
secreto toda informacién confidencial, tanto en beneficio del donante
de los gametos como de la madre o la pareja que los utilizardn, asi

99 Cércaba Ferndndez, Maria, Los Problemas Juridicos planteados por las nuevas Técnicas
de Procreacion Humana. 12. ed., Barcelona, Espana, José Maria Bosch Editor, 1995,

pp- 167 a 172.
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como al menor, quien estard sujeto a saber su procedencia si asi lo de-
terminaren los padres, pues de otra manera no tendria por qué ente-
rarse de su condicién. Los registros sélo se utilizan en caso de urgente
necesidad, pues de lo contrario afectaria la convivencia y desarrollo
tanto psicolégico como moral de la familia.

Queda latente, sin embargo, el derecho del menor a saber su ori-
gen genético, aun y cuando se guarde la ficcién de conseguir un dona-
dor semejante en cultura, apariencia fisica, etcétera.

La inseminacidn artificial puede acarrear también una confusién
en el parentesco, pues con la manipulacién genética existe la posibili-
dad de cambiar los roles establecidos, puesto que un abuelo puede ser
padre, la madre puede tener una hermana, etcétera.

En la actualidad, la mujer “sola” pugna porque su derecho a tener
hijos sea respetado, no importando si es viuda, divorciada o soltera.
En paises europeos, Espafa, por ejemplo, ha establecido en la Ley so-
bre Técnicas de Reproduccién Asistida que, con base Constitucional,
la mujer posee el derecho a tener hijos, esté casada o no, siempre y
cuando la manifestacién de su voluntad haya sido libre y expresa por
escrito.

En México, por el contrario, no encontramos ninguna especifica-
cién legal que permita a la mujer tener un hijo fuera del matrimonio
o soltera, aunque en un caso remoto de permisién se le permite en
todo caso la adopcién, pues de lo contrario estaria procreando preme-
ditadamente a un huérfano, y para ello si una mujer “sola” necesita un
hijo, puede adoptarlo y al mismo tiempo soluciona su problema de
orfandad, al tiempo que ayuda a la sociedad.

Dada la permisién con que se ejercen algunas leyes europeas acer-
ca de la unién de personas del mismo sexo, a quienes la sociedad ha
denominado “homosexuales”, surge ahora su derecho de solicitar la
inseminacion artificial o la fecundacién iz vitro para tener hijos, pues
en un principio siempre han clamado por “su derecho al hijo”, y por
lo tanto solicitaban la adopcidn.

Sin embargo, como ésta siempre se les ha negado, ahora ven en las
técnicas de reproduccién asistida una solucién a su problema. Siguen
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basando su peticién en la idea de que ser homosexual no significa
estar incapacitado para educar, pues en su opinién pensar que con
el ejemplo el nifio tenderia forzosamente hacia la homosexualidad al
ver los patrones de pareja, resulta un gran error y mito, ya que la gran
mayoria de las personas de orientacién homosexual son producto de
parejas heterosexuales, por lo que ellos no tendrian ningtin problema
para utilizar dichas técnicas de procreacién.

Aun cuando el Informe Warnock'® establece que el acceso a estas
técnicas es posible Ginicamente para la pareja cuando es heterosexual,
o cuando ésta padece de infertilidad, en la actualidad.

Para llevar a efecto la inseminacién artificial se requiere de la au-
torizacion de las partes; es decir, la de la receptora y la de su esposo o
companfero, para constituir la atribucién legal de la filiacién.

Segin el Cédigo Civil del Estado de Morelos, la inseminacién
artificial forma parte de aquellos contratos que se definen como “las
manifestaciones de la voluntad humana, susceptibles de producir con-
secuencias juridicas”.

En opinién de Chdvez Ascencio, la inseminacién artificial es un
acto plurilateral, porque también interviene el médico para efectuar la
inseminacién; empero, sélo se acepta en mujeres casadas.'!

En lo que hace a la fecundacién in vitro, el problema que existe es
la posible anormalidad de la descendencia, no obstante la “seguridad”
que prometen los médicos de manejar correctamente los genes para
concebir un ser humano en perfectas condiciones, pues se ha ma-
nejado constantemente que la fecundacién in vitro permite prevenir
enfermedades que genéticamente tendria o heredaria el individuo.

Cabe, sin embargo, la posibilidad de que el infante concebido
tenga alguna anomalia, ya sea mental o fisica, que orille a la decisién

1% Este informe fue dado por el Comité de Investigacion de la Fertilizacién Humana
y Embriologfa, del Departamento de Sanidad y Seguridad Social del Reino Unido en
julio de 1984; fue presidido por Mary Warnock, de ahi el nombre del informe. En
Gémez De la Torre Vargas Maricruz, op. cit., pp. 32y 33.

191 Chévez Ascencio, Manuel, Derecho de familia y relaciones juridicas familiares.
México, Porrta, 1990, p. 56.
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de no aceptarlo por parte de la pareja que solicité la técnica, dejandolo
en el abandono por esa condicidn.

Tal pareciera que en la manipulacién de los embriones se tratara
de bienes perecedeceros, sin importar que al embrién se le considera
una persona. No obstante, no faltan cientificos que tratan de demos-
trar que el embrién no es una persona, lo cual permite su utilizacion
en la experimentacién médica.

Sin embargo, en todos estos aspectos se oponen las opiniones de
cardcter religioso que establecen que, si se llega a dafar al embrién
en su manejo, esto es inmoral. Profundizando mds en el tema, nos
preguntamos: si es el embrién una persona, ;quién tiene derecho a la
manipulacién del embrién? Si lo es ya, ;por qué permitir su cirugia
para sacar otro embrién igual y utilizarlos nuevamente?

Hay que considerar entonces que el significado que se le confiere
a la palabra “moral” presenta ya toda una complicacién, pues cabe
destacar que para lo que algunos es “moral”, para otros no lo es. Se
trata de un aspecto ético que serd abordado en los siguientes capitulos
de esta investigacién.

Existe incluso un freno “moral” incluso desde el inicio del estas
técnicas. Esto se da en el hecho de que para adquirir el semen del
donador, éste tendria que recogerse mediante la masturbacién, y aqui
estamos ante un concepto ideoldgico manejado por la religién como
un taby, pues para algunas religiones la masturbacién representa un
“pecado”.

En términos médicos, la masturbacién es vista como “la accién
de procurarse goce sensual a solas y se le considera una etapa normal
en el desarrollo psicofisico”.'** Los psicélogos establecen que la mas-
turbacién es un medio de liberar la tensién sexual sin dafar a nadie;
en cambio, las ideas religiosas establecen que el goce sensual sélo debe
tenerlo una pareja heterosexual. Estamos nuevamente ante un con-
flicto moral.

El acto de la maternidad por sustitucién necesita un marco nor-
mativo que contemple un interés publico. En esta modificacion de

12 Diccionario enciclopédico University de términos médicos, op. cit., p. 639.
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las leyes se tratarian los temas referentes al derecho de familia, pues
todos debemos conocer cudles serfan nuestras facultades. Es decir, si
nos es permitido legalmente recurrir a dichas técnicas en caso de tener
problemas para la procreacién, precisamente el término de legalidad
no es el que “exige el cumplimiento de las normas que imponen obli-
gaciones, sino la observancia de las normas que otorgan facultades o
que regulan su ejercicio, pues dentro del derecho privado las faculta-
des constituyen la esfera de la autonomia, pues cuando los actos de los
particulares no se conforman con las normas que confieren y regulan
el ejercicio de facultades, los actos serian nulos”.'”?

En México el contrato es nulo de facto, por lo que el objeto de un
contrato es un objeto, no un sujeto, tal como lo estatuye el articulo
1794, fraccién 11 del Cédigo Civil del Distrito Federal (ccpr): “Para
la existencia de un contrato se requiere consentimiento y que el objeto
que pueda ser materia del contrato”.

En consecuencia, las cosas objeto del contrato deben existir en la
naturaleza, ser determinadas o determinables y deben estar dentro del
comercio” (articulo 1825 ccpr). Por ende, el ser humano no es objeto
de un contrato, porque no se encuentra dentro del comercio.

7.4 La filiacién en la maternidad y la paternidad ante la
maternidad por sustitucién, la fecundacién in vitro y la
inseminacién artificial

El articulo 40 Constitucional establece que “toda persona tiene dere-
cho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nime-
ro y esparcimiento de sus hijos”. Es decir, que la Constitucién prevé
la proteccién del legislador hacia la familia, considerando a ésta como
el origen de la sociedad.

1% Tamayo y Salmordn, Rolando, Elementos para una teoria General del Derecho
(Introduccion al estudio de la Ciencia Juridica). 22. ed., México, Themis (coleccién
Teoria del Derecho), 2001, p. 175.
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No obstante, hoy podemos analizar que la organizacién familiar
ha sufrido modificaciones, siendo la tecnologia uno de los fenémenos
que han contribuido a esto cambios.

Si consideramos entonces que la palabra “familia” es en su origen
un término de cardcter socioldgico, nos serd més ficil comprender que
si en la sociedad hay cambios y hoy vivimos en la época tecnolégica
digital, los avances biotecnolégicos tienen un gran impacto en la so-
ciedad y por lo tanto la familia, que tradicionalmente en México se
fundamenta en la monogamia, se ve ahora modificada con la unién de
parejas del mismo sexo, y también se ven modificados los lazos de pa-
rentesco y filiacién, habrd que considerar que desde un punto de vista
sociolégico hoy definimos a la familia como “el grupo de personas di-
rectamente ligadas por nexos de parentesco, cuyos miembros adultos
asumen la responsabilidad del cuidado de los hijos...”'** Entonces, si
consideramos que la filiacién es entendida como la relacién que existe
entre el padre o la madre vista desde el hijo (fi/ius), y que ellos forman
el nicleo social primario de la familia, ante esta afirmacién, ;cual seria
la relacién del hijo nacido mediante una técnica de reproduccién asis-
tida respecto de sus mltiples padres bioldgicos?

De una manera amplia, la filiacién es el vinculo juridico que existe
entre ascendientes y descendientes, y de manera estricta es la relacién
que existe entre el progenitor y el hijo. En Roma, no se admitia reco-
nocer a los hijos ilegitimos sino mediante alguna de las tres formas de
la legitimacién, que era una de las fuentes de la patria potestad y que
servia para establecer la filiacidn sobre los hijos naturales.

El derecho moderno considera la legitimacién como una manera
de establecer la filiacién, aunque con efectos distintos, pues si bien en
Roma la legitimacién se obtenia mediante “el justo matrimonio” con
la madre, que es el antecedente del anterior articulo 354 del ccpr (“el
matrimonio subsecuente de los padres hace que se tenga como naci-
dos de matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracién”), hoy
no es reconocida la legitimacion por el matrimonio celebrado después

1% Guidens, Anthony, citado por Miguel Carbonell en Constitucién politica de los
Estados Unidos Mexicanos, p. 53.
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de tenidos los hijos, pues con las reformas del 2000, dicho articulo
ha quedado derogado. La segunda forma de legitimacién en Roma
se daba mediante un rescripto del emperador cuando el matrimonio
entre los padres no era realizable o aconsejable y donde el emperador
tenfa que autorizar la legitimacién cuando no habia hijos legitimos;
hoy en dia el padre reconoce a su hijo ante el juez del Registro Oficial,
teniendo entonces el acta de nacimiento. La tercera forma de legiti-
macién en Roma era la “oblacién a la curia”, en donde el padre se
responsabilizaba de que su hijo aceptara la funcién de decurién, con-
sejero municipal y superior de una decena de soldados, que respondia
con su fortuna por el resultado del cobro de impuestos. Actualmente
esta forma no existe.'”

De tal forma, entonces, la filiacién es, segin lo establece el arti-
culo 338 del Cédigo Civil para el DF “la relacién que existe entre el
padre o la madre y su hijo, formando el nicleo social primario de la
familia; por lo tanto puede ser materia de convenio entre partes, ni de
transaccién, o sujetarse a compromiso en 4rbitros”.

Ya el ccpk (art. 324) establece que se presumen hijos de los cén-
yuges los hijos nacidos dentro del matrimonio y los que nacieren den-
tro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio, ya
sea que la disolucién haya sido por nulidad del matrimonio, muerte
de uno de los cényuges o por divorcio; en este caso, los dias se conta-
rdn a partir de que queden separados por orden judicial.

En México existen tres tipos de filiacidn:

* La filiacién consanguinea, que se refiere a los hijos nacidos dentro
de un matrimonio;

* La filiacién natural, que se refiere a los hijos nacidos fuera de un
matrimonio (madres solteras o que viven en concubinato, las ac-
tuales “parejas de hecho”); y

* La filiacién civil, que se refiere a los hijos adoptados.

19 Floris Margadant S., Guillermo, £/ Derecho Romano Privado como introduccion
a la cultura Juridica Contempordnea. 162. ed., México, Esfinge, 1989, pp. 201-203.
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En materia de maternidad sustituta, afirmamos que no se podrd esta-
blecer un convenio por parte de una pareja con una mujer para hacer
entrega del hijo después de nacido, ya que contraviene lo dispuesto
por estos articulos; sin embargo, el acto se da.

Generalmente, cuando una pareja “alquila el vientre” de una mu-
jer, se maneja este aspecto de manera confidencial, de tal forma que el
articulo 385 del ccpr establece que el hijo podra investigar la mater-
nidad y probarse por cualquier medio.

Sin embargo, la parte que establece que “la indagacién no serd
permitida cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casa-
da”, caerfa en un problema, pues en muchos casos de la subrogacién,
la mujer que presta su cuerpo para tener a la criatura no es soltera.
Incluso ha habido casos en que la madre sustituta tiene un parentesco
en linea recta con la pareja.

La maternidad por sustitucién presenta en un primer momen-
to la presencia de tres madres: la madre genética y al mismo tiempo
gestacional; la madre donadora de los 6vulos; y la madre gestacional,
por lo que el problema al que nos enfrentamos es que no podemos
definir con claridad a cual de las dos “madres” se le puede atribuir la
maternidad.

Nuestros cddigos civiles recogen, en su esencia, el principio de
que la maternidad estd determinada por el parto, y por lo tanto se
le atribuye el cardcter de madre a quien da a luz a la criatura (mater
semper certa est).

Sin embargo, hoy vemos que la madre que da a luz es sélo un me-
dio para otra mujer, quien tiene el deseo de ser madre, por lo que ante
la maternidad por sustitucién tenemos que existen diferentes tipos de
madres. En una de ellas, una no tiene el deseo de tener un hijo, pero
por un pago procederd a concebirlo. Por otro lado, existe una madre
con el amplio deseo de tener un hijo a quien le brindard su afecto.

De esta manera tenemos la presencia de dos elementos importan-
tes dentro de la maternidad por sustitucion: la voluntad y el afecto,
por lo que consideramos que al tener en la actualidad casos juridicos
de esta indole, consideramos que la madre legal serd aquella que ha
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tenido la voluntad, la conviccién certera y que ha puesto todo su amor
para que ese nifio naciera, por lo que la mujer que prestd su cuerpo
para que ese ser naciera, no tuvo affectio nasciturus. Y en el supuesto
(no improbable) que haya tenido un sentimiento, éste estaria dirigido
hacia los que serfan los padres.

En cuanto a los terceros interesados, éstos pueden impugnar la
maternidad “en todo tiempo” apoyados en el art. 385 ccpF, el cual
establece que “estd permitido al hijo y a sus descendientes investigar
la maternidad, la cual puede probarse por cualesquiera de los medios
ordinarios; pero la indagacién no serd permitida cuando tenga por
objeto atribuir el hijo a una mujer casada”. Aunque “no obstante lo
dispuesto en esta parte final, el hijo podr4 investigar la maternidad si
ésta se deduce de una sentencia civil o criminal” (articulo 386 ccpr).

En lo que concierne a la inseminacién artificial y la fecundacién
in vitro, la paternidad y la maternidad se otorgardn a las personas que
han deseado un hijo para ellos, y no a la persona que ha prestado un
servicio, lldmese éste donante de esperma, évulo y/o vientre.

Para determinar en la fecundacién extracorpérea quién es la ma-
dre legal, se tendria que tomar en cuenta quién ha tenido la voluntad
de que ese hijo naciera y quién en definitiva quiere asumir el rol ma-
terno. De ello se desprende que serfa tanto aquella que ha aportado su
6vulo como aquella totalmente infértil, porque son las que en defini-
tiva demostrardn el affectio nasciturus.

La tnica diferencia es que si hubo trasplante de évulo en la mujer
gestante, coincidiria la maternidad genética con la legal; si no lo hubo,
estarfamos en presencia de una maternidad legal. El padre serfa el
marido de la persona a quien se le haya atribuido la maternidad legal,
mediando siempre el consentimiento expreso de ambas partes para el
sometimiento de estas técnicas.

Otro caso que se ha planteado recientemente es la fecundacion
asistida por donacion de material genético. La técnica consiste en “lle-
nar” el 6vulo de una de las mujeres con el material genético de una
mujer mds joven. El évulo de la mujer acttia como continente y el ma-
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terial genético de la mds joven serfa el contenido; una vez fertilizado
con el esperma del marido, es trasplantado a la esposa.

En este caso de donacién de 6vulo, la madre legal seria aquella
que puso el évulo y su cuerpo como continente, y no la donante del
material genético. La filiacién seria matrimonial.

Los terceros interesados no deberfan intervenir (salvo casos espe-
ciales), porque estarian violando no sélo el derecho (de la pareja) a ser
padres, a la privacidad, a la intimidad; sino también el interés superior
del nifio, privdndolo de una filiacién que le pertenece. Filiacién que
esos padres, por el método que fuere, decidieron darle; decisién que
tomaron libre, conjunta y conscientemente.'%

El caso que sentd las bases en materia de parentesco en los Estados
Unidos de Norteamérica fue el de “Baby M”, en donde “La Supre-
ma Corte de California, Estados Unidos, por mayoria, resolvié que
cuando, a raiz de un acuerdo de maternidad sustitutiva, un cigoto
formado por los gametos de un esposo y una esposa es implantado en
el ttero de otra mujer, aquellos cényuges son los padres naturales del
nifo, y que tal solucién no afecta la Constitucién de California ni la
federal, ni tampoco el orden ptblico. Con este fundamento confirmé
la resolucién que consideré padres genéticos, bioldgicos y naturales
del nifio a los conyuges, y no a la mujer que lo habia llevado en su
seno, y que el contrato de maternidad sustituta era valido y exigible.
El voto minoritario sostuvo que tales acuerdos exigen mostrar que la
consideracién suprema debe ser el bienestar del nifo que el acuerdo
ha hecho posible. En razén de ello, se aconsejaba la revocatoria de
la decisién y la devolucién de los autos a origen, para determinar la
paternidad en discusién sobre la base de los mejores intereses de la
criatura (scy de California, Estados Unidos, 20-5-93, Johnson c/Cal-
vert, J:A: 1995-1-440."7

1% Convencién de los Derechos del Nifio, art. 7°, punto 1; y art. 9°, punto 1.

17 Wagmaister M., Adriana, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia;
Derecho de Familia. Lecciones y Ensayos. Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 1990,
pp- 397 y 398.
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7.5 La cuestién axioldgica, la ética y la moral en el
campo médico y juridico

La palabra axiologfa'® proviene de las palabras griegas “valor” y “ra-
z6n”, y se ha introducido en la filosofia de este siglo para designar la
teorfa de los valores, pues por una parte comprende el conjunto de |
ciencias normativas y por otra parte es la critica de la nocién del valor
en general, ya que estudia los valores, mismos que se forman en el ser
humano.

La axiologfa es la teorfa de los valores morales y establece jerdrqui-
camente el valor del respeto hacia lo que es bueno, luego el respeto
por lo noble y luego el respeto por lo bello.'” Dicha concepcién nacié
como una consecuencia kantiana que se establece entre el “mundo del
ser” y el “mundo del deber ser”, de acuerdo con la cual la filosofia se
divide en dos grandes partes: la ontologia, que es el estudio del ser; y
la axiologia, que estudia el deber ser o el valor.?

Las posturas fundamentales de la teoria de los valores son, en pri-
mer término, una de cardcter subjetivo, la cual entiende al valor como
la cualidad que reviste una cosa al ser mds o menos apreciada. Es decir,
como el valor de uso o valor de cambio.

Y la otra postura es de cardcter objetivo, misma que entiende al
valor como el cardcter que tiene una cosa por el que se satisface cierto
fin. Hoy en dia se considera a la axiologia como una profundizacién
ontolégica, porque se concibe al valor en relacién con el concepto
tradicional del bien, pues es el bien, el ente concreto, el soporte del
valor, y el valor es la bondad o valiosidad, lo que el ente hace que sea

bueno.!!

198 Ta axiologfa fue desarrollada inicialmente por el 16gico alemdn Lotze en el siglo

XIX, y por la escuela filoséfica de los valores, o escuela de Baden, conformada
por Windelband y Rickert. En Francia estd representada por Ruyer. Julia Didier,
Diccionario de filosofia, México, Diana, 1999, p. 30.

1 Didier Julia, op. ciz., p. 30.

1% Adame Goddard, Jorge, Diccionario juridico mexicano. 6* ed., México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, unam-Porrtia, 1993, p. 303.

YL Thidem.
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Existen diversas clasificaciones de los valores. Entre ellas tenemos
que los valores mds elevados son los morales, y el mds importante de
ellos es el amor, fundamento de los demds valores. Otros valores son la
verdad, la fidelidad, la lealtad y en el campo juridico la justicia.

Pero en el campo legal, las normas morales son el conjunto de
normas impero-atributivas solamente, ya que imponen deberes, mas
no conceden derechos. Son aquellas que regulan la conducta interior
de la persona. Estas normas estdn encaminadas a la realizacién del
bien en favor de las personas que rodean al titular de las obligaciones
impuestas. Posteriormente aparecen los valores religiosos. Las normas
religiosas provienen de dogmas recibidos durante el estudio o prictica
de las creencias religiosas; su observancia o desobediencia se considera
que serd premiada o reclamada por el creador o ser divino en el que se
tiene fe.''? Algunas personas piensan que la religion ayuda al cumpli-
miento de los valores humanos en grupo.

Los problemas juridicos permanecen esencialmente latentes. La
frase Partus seguitur ventem, Pater est quem nupcias demonstrant (madre
es la que pare y padre es el marido de la madre), ponen en duda los
conceptos cldsicos del derecho familiar, cuyo fin es proteger a todos
los descendientes de un matrimonio (entiéndase en este aspecto hom-
bre y mujer).

Sin lugar a dudas, los problemas de filiacién son un hecho preo-
cupante, pues existen opiniones que dan su anuencia para que el nino
procreado mediante estas técnicas se entere de su procedencia genéti-
ca; y hay quienes opinan que no puede darse dicha informacién, pues
puede provocar en el menor, problemas psicolégicos que alterarian la
relacién paterno-filial.

Es decir, habria problemas por parte del padre en relacién con su
esposa y con el hijo; problemas por parte de la esposa por el posible
nacimiento de un sentimiento hacia el padre biolégico; y por parte
del menor existiria un choque emocional por saberse concebido con
gametos de otro hombre distinto al que lo ha criado.

"2 Rangel Charles, Juan Antonio y Sanromdn Aranda, Roberto, Derecho de los
negocios. 1dpicos de derecho privado. 22 ed., México, Thompson Learning, 2002, p. 3.
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Desde luego, se hace necesario procurar y mejorar el medio cul-
tural donde se desenvuelve el infante. Sin embargo, el limite de la
procreacién asistida es la maternidad por sustitucidn, pues en este
acto se “ha mezclado el deseo de un hijo, un proselitismo de la pro-
creacion y el mercantilismo; da lugar a un sinniimero de confusiones
de parentesco”.'"?

Las implicaciones juridicas, morales y éticas son mdltiples, desde
la confusién de parentesco, contribuyendo a los nuevos problemas
que la filiacion enfrenta, hasta los problemas de la creacién y destruc-
cién de embriones humanos, pues hay ocasiones en que se fertilizan
varios 6vulos con la finalidad de obtener un producto “bueno” que
pueda ser implantado en el ttero femenino, en tanto que los embrio-
nes sobrantes son congelados para su conservacion, en caso de que se
necesiten.

Sin embargo las parejas que han solicitado tal procedimiento, mu-
chas veces se olvidan de sus embriones, dando lugar a problemas no
s6lo juridicos, sino éticos y sociales, por lo que las clinicas de fertili-
dad de la Gran Bretana han establecido que transcurridos cinco anos
desde la concepcién del embridn, éste serd destruido, a no ser que la
pareja interesada solicite una ampliacién del término.

Como solucién a este problema, algunos médicos han propues-
to la congelacién de 6vulos, fecundando Gnicamente los necesarios y
congelando los demis, con lo que se evita asi la fecundacién masiva de
6vulos y el almacenamiento de los embriones sobrantes.

La ética y la moral son conceptos altamente estimados en el drea
médica. No podemos imaginar una accién médica realizada por cual-
quier servidor de salud, sin que existan hondamente arraigados en su
mente y en sus actos dichos conceptos.

No olvidemos que la ética es la parte de la filosofia que trata de la
moral. Es la ciencia del fin al que debe dirigirse la conducta del hom-

13 Costa-Lascoux, Jacqueline: Mujer, procreacién y bioética; en Duby, Georges;
Perrot, Michelle. Trad. Marco Aurelio Galmarini. Historia de las mujeres en occidente.
22, ed., Espana, Ed. Taurusminor, 2001, p. 648.
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bre y de los medios para lograrlo, de acuerdo a la naturaleza humana.
Es también la ciencia del impulso de la conducta humana.'

La moral se define como la disciplina que trata el bien en general
y de las acciones humanas en orden a su bondad o malicia. Se puede
definir también como la teorfa de los deberes interiores, o la conducta
dirigida o disciplinada por normas. Por lo tanto, toda prictica médica
relacionada con la aplicacién de alguna tecnologia debe ser guiada por
la ética.

No hay que confundir la moral con las normas morales, pues estas
tltimas son el conjunto de principios rectores internos de la conducta
humana que indican cuéles son las acciones buenas o malas, para ha-
cerlas o evitarlas.

No producen la facultad o el derecho de exigir su cumplimiento,
de modo que la sancién por su incumplimiento radica, en el fuero in-
terno, en el remordimiento de conciencia. A diferencia de las normas
juridicas, las cuales son disposiciones emanadas de los drganos legisla-
tivos, obligatorias a la obediencia general, y en caso de inobservancia
el poder publico las hace cumplir por medio de los érganos judiciales.
Por lo tanto, el avance tecnoldgico en materia de reproduccién asis-
tida no puede quedar al arbitrio de las normas morales, sino de las
normas juridicas.

La ética profesional se concibe como un conjunto de actos buenos
repetidos sistemdticamente y concebidos como algo necesario, como
un deber. Estos actos son aprobados por el medio médico, y una vez
que han sido admitidos por los que ejercen una profesién, constitu-
yen para su desempefio una obligacién moral, porque devienen en
un contenido intimo de conciencia, de certeza entre lo bueno y lo
reprobable, todo lo cual regula la relacién entre el profesionista y la
sociedad, los pacientes, su entorno familiar, con los colegas y con el

equipo interdisciplinario donde se desempenan profesionalmente.'”

114 Cédigo de Conducta para el personal de Salud. Secretarfa de Salud. Comisién
Nacional d’e Bioética. México, mayo de 2002, p. 19
15 Tullio, Angel Antonio, gp. cit., p. 192.
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Sin embargo, dada la cada vez mayor incorporacién de recursos
en materia de reproduccién asistida, manipulacién genética, etcétera,
observamos que la ética ha sobrepasado sus conceptos mismos y se ha
creado una nueva expresién, que es la llamada bioética.

Fue a partir del siglo xx, con la publicacién de Guias éticas inter-
nacionales para la experimentacion bioética que utiliza el hombre, que se
dieron a conocer los conceptos éticos que deben respetar los médicos.
Consecuentemente, en todos los hospitales del pais se han creado co-
mités encargados de la investigacién biomédica.

Dichos comités tiene como objeto la investigacién, la bioseguri-
dad y la ética en la investigacién biomédica. Esta tltima tiene como
finalidad aprobar los protocolos de investigacién para que se puedan
llevar a cabo. Existen también los comités hospitalarios de ética, los
cuales son grupos interdisciplinarios que se ocupan de la docencia,
investigacién y consulta asociadas con los dilemas éticos que surgen
de la préctica hospitalaria.

Estos comités se crearon por sancién de la ley nimero 24,742
del 27 de noviembre de 1996 en Argentina, en donde se establece la
creacién de un comité hospitalario de ética en todo hospital del siste-
ma publico y de seguridad social cuyas funciones, entre otras, son las
de revisar los valores éticos con respecto a la atencién de los pacien-
tes, evaluar consultas sobre temas de bioética y analizar prondsticos;
ademds, el asesoramiento de la docencia e investigacion respecto de
aquellos aspectos éticos que surgen de la prictica hospitalaria, como
son la tecnologia reproductiva, la eugenesia, la experimentacién en
humanos, la prolongacién artificial de la vida, la eutanasia, la relacién
médico-paciente, la calidad y valor de la vida, la atencién a la salud,
la genética, el trasplante de drganos, el derecho de los pacientes y el
secreto profesional.''®

Los comités hospitalarios de bioética tienen su antecedente en la
formacién de la Comisién Nacional de Bioética, la cual se cred el 4
de diciembre de 1992 y cuya finalidad principal es el asesoramiento
interdisciplinario sobre cuestiones derivadas del avance tecnoldgico, el

e Tyllio, Angel Antonio, op. cit., p. 93.
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cual causa cada vez con mayor frecuencia problemas éticos, morales y
legales en relacién con la préctica de los profesiones de la salud.

Hoy nos enfrentamos al problema de que el mismo hombre, asi
como sus organos y sus elementos sexuales, pueden ser objeto de co-
mercio, aun cuando va en contra de la misma dignidad humana.

El hombre ha pasado hoy de ser un simple “poseedor” de la na-
turaleza, a ser propietario. El ser vivo comenzé sin ser apropiable;
posteriormente, conforme avanzaron las civilizaciones, los seres vivos
vegetales y animales fueron objeto de apropiacién.

Hoy el ser humano ya estd siendo objeto de no sélo apropiacion,
sino de venta. Antes, las categorias juridicas acoplaban el saber técni-
co; ahora la tecnologfa estd sobrepasando esta linea para ser ella la que
establezca los lineamientos bajo los cuales el hombre ahora tiene que
actuar y, por lo tanto, tiene que aceptar esta tecnologia que se enseno-
rea sobre los seres humanos.

Los cambios y avances no sélo se dan en el dmbito tecnoldgi-
co o médico; también los conceptos tradicionales, como la vida, la
muerte, la maternidad, la genética, etcétera, estin sufriendo cambios
importantes. Es por eso que no podemos separar la ética médica de la
filosofia, en razén de que los médicos que ejercen la tecnologia médica
tienen un compromiso social, dado que deben tomar en cuenta los va-
lores esenciales de cada persona, mismos que con el avance cientifico
se llegan a olvidar.""”

Ahora bien, si retomamos la pregunta ;todo lo técnicamente po-
sible es ética y juridicamente licito?'"® La filosofia del derecho analiza
y reflexiona sobre la causa y el fin dltimo del derecho y del hombre.

Cuando reflexionamos en torno a la composicién genética de la
vida humana como el objeto juridicamente tutelado, nos enfrentamos
a las situaciones juridicas modernas resultado de los avances cienti-
ficos, como lo son la ingenieria genética, la fecundacién artificial, la
maternidad por sustitucién y el uso de las nuevas técnicas de repro-

17 Kuthy Porter, José, Martinez Gonzilez, Oscar y Tarasco Michel, Martha, Zemas
Actuales de Bioética. 12. ed., México, Ed. Porrda, 1999, pp. 1-20.
"8 Palazzani, Laura, Bioética y filosofia del derecho, en José Kuthy Porter, op. cit., p. 23.

142 | INDICE | <« Pdg.anterior | Pag. siguiente >

DR © 2015. Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Piso 15 Editores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h7I8IP

| CAPITULO7 | Los derechos humanos ante el advenimiento de las técnicas de reproduccion asistida

duccién asistida, situaciones que requieren de una normatividad justa
para estas nuevas situaciones.

Ya que no podemos considerar ningdn acto impactante que no
se encuentre regulado por el derecho, segiin Laura Palazzani, experta
en filosofia y miembro del Consejo Nacional de Bioética italiano, la
filosofia del derecho es la disciplina mds adecuada para estudiar estos
casos, dado que se plantea un estudio en dos niveles:

1. Analizar quién es el sujeto de derecho merecedor de proteccion
(subjetividad juridica), reflexionando sobre el concepto de perso-
na, mismo que juridicamente es el sujeto del derecho; y

2. Cémo traducir el derecho natural en normas concretas y operati-

vas, que sean justas para responder a estas situaciones.'"’

La participacion del derecho en la bioética es determinante, pues toda
cuestiéon de bioética debe ser regulada por normas de derecho justas
para todo ser humano. Para llenar estas lagunas juridicas y legislativas,
es necesario retomar las normas andlogas del derecho nacional y ajus-
tarlas a los nuevos problemas.

En la mayoria de los aspectos relacionados, el derecho se encuen-
tra ubicado varios pasos atrds de la ciencia. Es necesario, pues, es-
tablecer la especificidad en las normas de cardcter general y en las
reglamentarias, para poder enfrentar las situaciones juridicas que re-
presenta la aplicacién de las técnicas de reproduccién asistida.

Ante la irrupcién de los avances de la ingenieria genética y de
la manipulacién genética, nos enfrentamos a esta pregunta: ;cé6mo
atribuirle valores éticos a la ciencia?, pues hay que considerar que la
medicina ha sido una disciplina que ha procurado mantenerse al mar-
gen de las emociones y los sentimientos, basdndose tinicamente en la
comprobacién y la critica.

La ética y la ciencia son dos términos bastante dificiles de con-
ceptualizar, pues hay que reconocer que los valores son un producto
social, ya que cada grupo ha creido que ciertas conductas son “bené-

9 Jdem.
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ficas” para el grupo y “deben” ser observadas por todos y cada uno de
los miembros del mismo, por lo que son reproducidas colectivamente
y entonces el valor se convierte en una conducta normativa.

Empero la ciencia se entiende, en otro sentido, como “... un co-
nocimiento exacto y razonado de ciertas cosas; conjunto de conoci-
mientos fundados en el estudio; conjunto de conocimientos relativos
a un objeto determinado”.'’ La ciencia es amor por el saber; es, como
consecuencia, el fin de toda ciencia. Por ello la ciencia se reconstruye,
porque ese amor por el saber, por conocer, es finalmente lo que per-
mite que el ser humano se acepte.

Y hay cosas que las personas no deberfan hacer, sino que ni si-
quiera deberfan saber c6mo hacerlo, y por eso consideran el afdn del
saber como un pecado de la soberbia. Estamos ante la presencia del
problema del conocimiento prohibido.'*!

Dentro de las investigaciones genéticas existen éstas:

* Las de terapia celular: consiste ésta en insertar un gen que funcio-
ne bien en las células somdticas de un ser vivo;

* La terapia de la linea genética: ésta introduce un cambio en las
células genéticas (reproducibles) de un individuo, con el objeto
de modificar el conjunto de genes que pasan a los descendientes.
Esta terapia se hace realiza para:

*  Evitar enfermedades. Este aspecto si es aceptable.

*  Mejorar el cardcter de las personas sanas. Este concepto es recha-
zado.

Ernesto Garzon Valdez'? explica que existen razonamientos que argu-
mentan en contra del avance cientifico.

120 Garcfa Pelayo, Gross Ramon, Diccionario Larousse ilustrado. 12 Ed, Espafa,
Larousse, 1978, p. 216.

121 Garzén Valdez, Ernesto, “;Qué puede ofrecer la ética a la medicina? Valores éticos
de la ciencia’, en Vizquez Rodolfo, Bioética y derecho. Fundamentos y problemas
actuales. 2. ed., México, ITAM-FCE, 1999, pp. 42-63.

122 Idem.
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Primeramente establece que la ingenierfa genética tiene muchos
riesgos, por lo que deberia prohibirse todo avance en esta drea. Sin
embargo, en contraposicién con esta postura existe la idea de que al
no permitir el desarrollo de la ciencia y la tecnologia, entonces no se
puede avanzar en contra de muchas enfermedades a las que los seres
humanos estamos expuestos, no se podria proteger a la sociedad.

El segundo aspecto del que nos habla se refiere a que la terapia
genética deje de ser aquella actividad preventiva y protectora de males
para la sociedad, pasando a convertirse en una eugenética positiva
que dé lugar a algin intento de producir hombres de raza y genes
superiores.

Sin embargo, el manejo de los genes ha existido desde hace ya mu-
cho tiempo y no hay un motivo de cardcter ético y legal que prohiba
manejar los genes para beneficio de la sociedad.

Otro argumento esgrimido a menudo habla de que el manejo ge-
nético se hace, en muchas ocasiones, sin el consentimiento del afec-
tado, por lo que deberian prohibirse dichos actos. Pero aun asi y con
prohibiciones, la ciencia seguirfa avanzando con o sin el consenti-
miento del afectado.

Un argumento mds, aunque debatible, sehala que en muchas de
las investigaciones en materia genética se invierte para resolver proble-
mas futuros, dando origen a la falta de soluciones para las acuciantes
situaciones actuales; asimismo, con el manejo genético se empezaria
a aspirar a producir una raza supuestamente “superior”, lo que irfa en
detrimento de los valores y dignidad del ser humano.

7.6 La adopcidn: su futuro ante las técnicas de
reproduccidn asistida

Son varias las definiciones de adopcion que se han formulado, desde
aquellas que inspiraron el Cédigo Francés donde veian a la adopcién
como “un contrato formal solemne”, hasta aquellos tratadistas que en
el siglo x1x consideraron la adopcidn simplemente como un “contra-
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to”, ya que en ese entonces las doctrinas politicas, sociales y econdémi-
cas influfan mucho.

Planiol considera a la adopcidn como “un contrato solemne some-
tido a aprobacién de la justicia’, y con este sesgo tenemos a varios au-
tores como Baudry-Lacantinerie, Colin y Capitant, Zachariae y Tron-
chet que tratan a dicha institucién como un contrato y acto juridico.

En Roma, la adopcién es aquella institucién de derecho civil cuya
finalidad estriba en establecer determinadas relaciones de cardcter ag-
ndtico semejantes entre el paterfamiliae'y el filiusfamiliae. De esta ma-
nera se introduce en la familia, o queda en la autoridad de su cabeza,
una persona que en la mayor parte de los casos no tiene ningun tipo
de parentesco cogndtico con él. La adopcién de una persona sui iuris
se llama “adrogacién”. Por otra parte, la adopcién de una persona
alieni iuris, esto es, ajena a la rama consanguinea, es propiamente la
adopcion.

Habia en la Roma imperial tres tipos de adopcién: la adoptio na-
turam imitatur, donde el adoptante debia tener 18 afios mds que el
adoptado, y la adoptio creaba los mismos impedimentos matrimonia-
les que la filiacién natural. Aqui sélo se permite la adoptio a ancianos
mayores de 60 anos. Si un joven quiere tener hijos, que se case.

En la adoptio plena, el adoptante adquiere la patria potestad si el
adoptado es mayor de edad. La adoptio minus plena tiene lugar cuando
el adoptado no pierde sus derechos sucesorios en su antigua familia.

La adrogatio, por su parte, permite que un paterfamiliae adquiera
la patria potestad sobre otro paterfamiliae; estd caracterizado por los
mismos requisitos de fondo que sefialamos en el caso de la adoptio.

Por la adrogatio podia extinguirse eventualmente un culto domés-
tico; también podia ocurrir, como consecuencia, que una gens perdie-
ra alguna rica domus a favor de otra gens, lo cual podia perturbar el
equilibrio politico en la antigua Roma.'*

La adopcién se distingue de la filiacién legitima y el reconoci-
miento de hijos naturales, pues la adopcién es un vinculo de paren-

12 Cfr. Floris Margadant, Guillermo, op. ciz., pp. 200-203.
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tesco artificial y la filiacién legitima es la reafirmacién de un vinculo
natural preexistente no reconocido.

La adopcién se establece entre personas ligadas o no por vinculos
de sangre. La filiacién legitima y reconocimiento de hijos s6lo ocurre
con personas unidas por un mismo lazo sanguineo, y el acto le da efi-
cacia civil. La adopcién crea un vinculo y el estado civil por filiacién
legitima y reconocimiento de hijos es irrevocable.

En la adopcidn, el parentesco entre el adoptante y el adoptado y
descendientes es civil; en esas condiciones se pueden extinguir o no las
familias de uno y de otro; en contrapartida, en la filiacién legitima y el
reconocimiento de hijos el parentesco es completo.

La adopcién es voluntaria, en tanto que el reconocimiento de hi-
jos muchas veces es obligatorio.

7.7 Las formas de la adopcién

Se puede hablar de tres formas de adopcién: la simple, la plena y la
internacional.

La adopcion simple: en este tipo de adopcién, el adoptado con-
serva sus lazos biolégicos. Confiriendo al hijo el estado de hijo biolé-
gico, se crea un vinculo civil de primer grado en linea recta, pero no
crea vinculo de parentesco entre el adoptado y la familia bioldgica del
adoptante, teniendo el adoptante todos los derechos y obligaciones
sobre la persona y bienes del adoptado, como los padres respecto de
sus hijos; y el adoptado tendrd ante sus adoptantes las mismas obliga-
ciones y derechos que los hijos.

En esta adopcidn, el adoptado conserva los lazos consanguineos
con sus padres bioldgicos, menos la patria potestad, gozando de dere-
chos y teniendo las mismas obligaciones, tanto con sus padres biolé-
gicos como con los adoptantes.

El adoptante da sus apellidos al adoptado, a no ser que existan
causas especificas que no lo permitan, mismo que quedard asentado
en el acta de adopcién. Sin embargo, podrd agregar el suyo propio
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a partir de los 18 anos. Y en caso de herencia, hereda del adoptante
como si fuera hijo consanguineo, pero no hay derecho de sucesién
con los familiares del adoptante.

La adopcion simple es revocable bajo los siguientes supuestos: por
haber incurrido el adoptado o el adoptante en indignidad de los su-
puestos previstos en la ley para impedir la sucesién; por haberse nega-
do sin causa justificada; por peticién justificada del adoptado mayor
de edad; por acuerdo de las partes manifestado judicialmente; y cuan-
do el adoptado fuere mayor de edad.

Cabe destacar que el 25 de mayo de 2000 se publicé en la Gacera
Oficial del Distrito Federal la derogacién de los articulos 402 al 410
del Cédigo Civil para el Distrito Federal (ccpr), derogando la seccién
segunda de la adopcion simple.

La adopcion plena (legitimacién adoptiva) incorpora al adoptado
a la familia del adoptante, adquiriendo el parentesco y todos los dere-
chos y obligaciones tanto para herencia como para alimentos de hijo
consanguineo.

Pierde el adoptado todo vinculo con los padres biolégicos, por lo
que el parentesco deja de ser civil para pasar a ser consanguineo, con
los apellidos de adoptante.

La adopcion internacional: es la que promueven los ciudadanos
de otro pais con residencia habitual fuera del pais, y cuyo objeto es
integrar a su familia a un menor que no pueda encontrar familia en
su pais de origen.

Esta adopcién se regird conforme a los tratados internacionales
que México haya signado y dicha adopcidn serd plena y se regird con-
forme a las disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Las partes que intervienen en la adopcion: participan las personas
que ejerzan la patria potestad y quienes tengan que dar el consenti-
miento a quien pretende adoptar. En este caso:

a) si no existe persona alguna, serdn las instituciones de asistencia
social publicas o privadas;
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b) el Ministerio Publico como representante de los intereses de la
sociedad;

¢) cuando no exista persona que proteja al menor, el adoptante, que
puede ser hombre o mujer, cényuges o no, nacionales o extranje-
ros con residencia nacional; o fuera del territorio cuando se tratare
de una adopcidn internacional. Las personas adoptantes deberdn
ser capaces y en pleno uso de sus derechos, mayores de 25 afios,
que tengan buena salud, de costumbres aceptables y con los re-
cursos econémicos suficientes para la educacién y el cuidado del
adoptado. El adoptado, si es mayor de edad para dar su consenti-
miento; de lo contrario, no puede comparecer a juicio.

d) Eljuez de lo familiar, quien dicta la sentencia de adopcién'*.

La finalidad y principios que inspiran la adopcién no han sido iguales
en todas las épocas, ya que, por ejemplo, en la antigiiedad era de in-
dole religiosa o politica, incluso de indole guerrera o aristocritica. En
la actualidad puede enfocarse a fines altruistas y filantrépicos, en los
cuales un nino huérfano adquiriria un desarrollo familiar, psicolégico
y emocional.

Muchos paises han introducido esta institucién a sus leyes con
una doble intencién: una por su aspecto social, y la otra por el interés
del Estado moderno, mismo que no es pasivo como en la época del
liberalismo, sino que hoy interviene mds, dirigiendo y legislando las
relaciones particulares, asi como velando por el bien del pueblo.

Otra finalidad de la adopcién es la integracién familiar, cuando
un matrimonio no puede tener hijos por motivos como la incapaci-
dad de procrear de algunas de las partes, o por motivos personales.
Esta es la idea en la que las legislaciones modernas se han inspirado.

La adopcidén es una institucién juridica que se ve amenazada de
desaparicién ante la practica de las técnicas de reproduccién asistida,
pues el hecho de optar por estas técnicas no sélo otorga la certeza de

124 L a adopcién se encuentra regulada en nuestro Cédigo Civil para el Estado Libre y

Soberano de Puebla, en el Libro Segundo.- Familia; Capitulo Noveno; en los articulos

del 578 al 596; y en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, del articulo 390 al 410.
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“perpetuar el parentesco de una persona’, sino que a pesar de su costo-
so tratamiento, es mucho menos complicada que solicitar la adopcién
de un menor, pues atin y cuando la adopcién supone un juicio suma-
rio en jurisdiccién voluntaria, el procedimiento es tardado y lleno de
requisitos.

Los requisitos se pueden resumir asi: “se pueden adoptar los ma-
yores de edad, en pleno ejercicio de sus derechos, satisfaciendo los
requisitos legales, que tengan mds de 16 afios que el menor sujeto a
adopcién; pueden adoptarse los menores expésitos y los declarados
abandonados; cuando el menor tenga mds de 6 afos, se le debe infor-
mar ampliamente y obtener su consentimiento”.'”

Los cényuges pueden adoptar, siempre y cuando consideren como
hijo al adoptado (art. 580 Cédigo Civil del Estado de Puebla), nadie
puede ser adoptado por mds de una persona (art. 581 del ccep), el
tutor no puede adoptar al pupilo o al mayor incapacitado que estuvo
bajo su tutela, sino después que haya comprobado definitivamente las
cuentas (art. 582 CCEP).

Para efectuarse la adopcidn, se necesita el consentimiento de: los
que ejerzan la patria potestad sobre el menor a adoptar, el tutor del
que se va a adoptar (art. 583 ccep); los menores de edad no sujetos
a patria potestad ni a tutela legitima, por no tener padres, abuelos,
parientes, conocidos, o que hayan sido abandonados por éstos o que
no acepten la tutela (art. 679 ccep), o el Ministerio Pablico, confor-
me a lo establecido por el articulo 681, que expresa que “el Estado se
encargard de los menores arriba mencionados; y que el menor que se
quiere adoptar, tenga 14 afos’.

Si el tutor, el Ministerio Pablico o los menores de edad no sujetos
a patria potestad ni a tutela legitima, por no tener familiares, sin causa
justificada no dan su consentimiento para la adopcién, el juez podrd
suplir dicho consentimiento, cuando sea conveniente para los intere-
ses morales y materiales del adoptado.

125 Cfr. Cédigo Civil para el Distrito Federal, México, Porrtia, 20014. Articulos 390
al 410.
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“La resolucién judicial que apruebe la adopcién, contendra la or-
den al juez del Registro del Estado Civil correspondiente, para que
haga la anotacién al margen en el acta respectiva; asimismo ordenard
que se remita oficio, con copia certificada de la misma al juez del
Registro Civil de su jurisdiccién para que éste haga la inscripcién en
el libro correspondiente la nueva acta, debiendo comparecer los adop-
tantes, proporcionando los datos necesarios dentro del término de 30
dias” (art. 585 ccep).

Por los requisitos anteriormente expuestos, tal parece que las téc-
nicas de reproduccién asistida facilitan estos trdmites. Sin embargo,
nos encontramos ante el hecho real de que dichas técnicas no estdn
especificamente establecidas en la ley civil.

Pensamos que es necesario especificar dentro del Cédigo Civil del
Estado de Puebla, en materia familiar, las técnicas de reproduccion
asistida y pensar en una reglamentacién especifica para cada una de
ellas.

No pretendo oponerme a la existencia de la adopcién, figura no-
ble de nuestra ley, pero si es necesario legislar en esta materia. Opina-
mos que mejorar el procedimiento de la adopcién en Puebla evitaria
todos los problemas que surgen de las formas de fertilizacion asistida,
maternidad sustituta, inseminacién y clonacién, asi como previnien-
do abortos innecesarios que ponen en riesgo la vida de la madre y de
la criatura.

Sin embargo no podemos frenar el avance cientifico-tecnoldgico,
por lo que tenemos que visualizar, tratar, conocer y legislar sobre los
avances que en materia de reproduccion estamos viviendo.

Por ejemplo, si quisiéramos legalizar el acto de la maternidad por
sustitucion, se podria considerar que el hijo biolégico de la madre que
lo llevé en su vientre durante nueve meses, al entregarlo a una mujer
diferente para su crianza lo podria hacer mediante la adopcién poste-
rior (una vez ya nacido el hijo), como se ha manejado este acto para
darle legalidad, sin hacer caso omiso de los convenios realizados con
anterioridad en los que se pagé el préstamo del vientre.
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Todo esto en los supuestos en que el hijo hubiese nacido en per-
fectas condiciones de salud y que ninguna de las partes hubiese dado
marcha atrés al trato realizado, sin que medie dinero de por medio.

Pero esto es imposible, pues el supuesto contrato pactado seria
ilicito por su causa, ya que el cuerpo humano no es un bien. Es decir,
no es una cosa que esté dentro del comercio, y por lo tanto no puede
ser objeto de contrato.

La mujer que alquila su cuerpo estd atentando contra su integri-
dad fisica. Dicho acto entrarfa en el dmbito penal, pues no se permite
la compraventa de menores, ni tampoco el abandono de los mismos.

Asi, al ser nulo el contrato no se podrd exigir su cumplimiento
y lo que se haya entregado como remuneracién no serd exigible. En
cuanto a la filiacién para el nifio nacido, ésta serd determinada por las
normas legales.

La adopcién, a diferencia de Roma, hoy se presenta como una
institucién noble del derecho de familia que permite dar un hogar a
los menores abandonados. Sin embargo, el procedimiento que en ma-
teria de jurisdiccién voluntaria se realiza, en lugar de facilitar la tutela
del menor presenta un obstdculo, por los requisitos que a manera de
prueba se presentan.

Ahora bien, no pretendo con esto echar por la borda toda la in-
vestigacién realizada, sino con esta afirmacién establecer que no po-
demos prescindir de instituciones familiares que son base en nuestro
propio derecho civil. Mds bien podemos incluir en nuestro cédigo
civil, o en el familiar, lo referente a la reproduccién asistida y el papel
que tendria la adopcidn ante estas pricticas.
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