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INTRODUCCION.

Los numerosos avances registrados en ¢l campo de la biologia y de fa gendtica
molecular, las recientes metas alcanzadas por la investigacion embrioldgica v las nucvas
[ronteras abicrias por la bioteenologia presagian un sin ndmero de aplicaciones béneficas
para ¢l hombre, pero al mismo tiempo plantean cuestiones inguictantes acerea de los
valores fundamentales de la existencia humana v de las normas que regulan
CONVIVENCIA,

La perspectiva de la posible produccion de lormas rnz111ipuladqs de vida o de la
posibilidad de que el acto generativo pueda emanciparse totalmente de una relacion
interpersonal entre hombre y mujer suscita en algunos entusiasmo v cn otres, desaliento.

Parece comun la intencion de responder a csta pregunta: ;hasta qué punto puede
licitamente avanzar y afirmarse ¢l dominio del hombre sobre ¢l hombre en el terreno
médico-biologico?.

Ista pregunta se refiere a la frontera ¢tica del progreso cientifico, que agudiza ¢l
conflicls entre las exigencias do la investigacion v la proteccion de los derechos
csenciales de Fa persona. Aqui enlran en juego las relaciones de armonia ¥ de cquilibrio
entre amor y vida en ¢l matrimonio: entre libertad v responsabilidad en la profesion
médica: entre naturaleza y persona al interior de Ja vida humana: entre téenica y la moral
en la medicina y en la bivingenieria. Por consiguiente, las finalidades mismas de la
ciencia médica son puestas scrizmente en discusion: ;la medicina es una ciencia ¥ un arig
para cuidar las enfermedades o ¢ un medio para transformar al hombre, manipulando su

vida v su desarrollo?.
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Con todo esto, la decision de recurrir a un proceso para realizar la procreacion
ticnde a determinar una cierta actitud ante la nueva vida. Los métodos de fecundacion
artificial imphican un dominio por parte de quienes la realizan - los padres y ¢l equipo
médico - sobre la persona que nace. En consecuencia, la relacion entre ambos es de
desigualdad y de subordinacion, relacion que ne cs adecuada a la dignidad personal del
nascituries, Las mismas condiciones del proceso FIVET tienden a conferir a la nucva vida
el starus de un objeto de produccion y de adquisicion, sujeto al control de calidad, a la
utilizacion y al rechazo, como veremos a lo largo del presente trabajo,

La suerte del hijo depende, en estos casos, del deseo de los padres. Sc trata de
conseguir lo que naturalmente es imposible por una cnfermedad: la esterilidad, Pero, es el
domimo técnico el que impone su ley sobre los mecanismos de la co.nccpcién, separando
la unién conyugal y la procreacion. Una concepeion, que lejos de anunciar un progreso,
puede suponer una marcha atrds cn la dignidad de fa persona. Pues fa defensa de esta
dignidad se basa en la conviccion de que la persona es siempre un sujeto, nunca un simple
medio. Zn cambio, las intervenciones attificiales sobre Ja procreacién tienden a convertir
al nifio en un ohjeto de consumo para satisfacer todo tipo de deseos. El #o de la [glesia v
de muchos otros cientificos y personas de buena voluntad ¢s un s/ a la dignidad himana.

Con ¢l presente trabajo demostraremos que ¢l verdadero progreso se realiza
también a base de ir determinando los limites de las cosas conforme a {a naturaleza de las
mismas. Esto puede causar escandalo en una época dominada por la mentalidad

permisiva, pero solo respetando |2 conciencia de la medida del hombre se contribuira al

crecimiento de Ja humanidad.



Han transcurrido muchos afios desde que se dicron los primeros descubrimicntos
en materia de ingenicria genctica, los cuales sorprendicron a la humanidad, abricndo Jas
puertas de un muendo hasta entonces desconocide v que daba origen a una seric ilimitada
de experimentos ¢ investigaciones cientificas - v odras no tanto -, que al no contar con una
regulacion que Fas normara dieron pic a que se cometieran verdaderas atrocidades en las
cuales la ¢tica y ¢l respeto por los derechos humanos ¥ la dignidad humana, - cn ¢l caso
de la investigacidn en dichos seres - poco o nada tenian que ver. Pstos insospechados
hechos, han alterado profundamente la vida social del hombre, quicn a través del dominio
y la utilizactdn de ta teenologia, ha encontrado nuevas formas de energia, mubtiplicacion
de la fuerza y sentidos corporales con el uso de sofisticados mecanismos.

Estamos viviendo la cra en que las computadoras son parte vital de nucstra vida
cotidiana, gracias al manejo de impresionantes volimenes de informacion que nos
permiten obtener mejores resultados en menor tempo. Todo esto ha motivado que exista
un mayor conocimicnto de la naturaleza y la posibilidad de una mayor dominacion sobre
los procesos biologicos que controlan la vida del hombre en la tierra; de donde se
desprende que los avances en ¢l campo de fa bioteenologia no s6lo han dado comao
resultado la invencidn de drogas capaces de alierar los mecanismos psiquicos en los seres
humanos, sino que ha llegado a alcanzar aspectos realmente sorprendentes como la

manipulacion gendtica.




De ahi que sea necesario haczr notar que no odos los descubrimicntos en dichas
materias han resullado benéficos para la Humanidad, sino que también han dado pic a que
algunos pseudocientificos hayan comenzado a caminar en favor de la investigacion fuera
de todo limite ¢ico, fo cual seguramente perturbard en un futuro nada lejano la vida del
hombre en este plancta.

s verdaderamente  afarmante  obscrvar que los  esquemas Juridicos  que
actualmente son aplicados, han sido - por mucho - rebusados por dichos descubrimientos,
fo que hace nugatorias a las instituciones v formas de aplicar y expresar el Derecho
Positivo; sin mencionar la falta de adscripeion a la ética, la moral y la antropologia
filosofica, en donde encontramos los lineamientos que conllevan a una prictica de ia
ciencia apegada a la dignidad y naturaleza humana; que en primera y dltima instancia, e
en aras de ella por la cual se debe generar toda la investigacion y teenologia biologica. De
este moedo, tos abogados en estrecha cooperacion con cientificos y humanistas, tienen la
obligacion de establecer nuevos parametros de proteccion juridica acordes con el avance
cientifico, que en aspectos tales como I manipulacion genética va ha planteado
profundos problemas tanto éticos, como filosdficos, religiosos, politicos, sociales,
econdmicos y morales.

Consideramos que no s6lo es competencia de los médicos el avance en matertas
como la bologia y la medicina, sino que resulta en topicos de intercs social, ya que la
ciencia y la ¢lica deben armonizarse para SCEUIT un mismo camino; sin embargo, la
realidad actual nos ha demosirado que =sto es de hecho practicamente imposible, debido

aque es en el campo de la ciencia y la teenologia en donde han surgido intereses politicos



y comerciales que nada ticnen que ver con la ética y respeto a la dignidad humana, ¥ que
originan que la investigacion cientifica haya perdide ta meta de servir a la humanidad,
dando lugar al prosaico concepto a garantizar la dominacién a través de la ciencia de los
entes mas débiles,

Como consecuencia de lo que hemos puntualizado, “las ciencias y las iéenicas no
son moralmente indiferentes: exigen el respeto incondicionado de los  criterios

fundamentales de la meralidad, el servicio a 1 persona humana y a su bien verdadero e
. . T
integral segun el Plan de Dios.

Las intervenciones artificiales sobre fa procreacion no deben rechazarse por el
mero hecho de ser artificiales, pero han de ser evaluadas moralmente por su relacion con
la persona dotada de una dignidad y de una vocacién divina. Lo que es técnicamente
posible no es, por esa sola razén, moral, ética y antropoldgicamente admisible™.'

Establecida asi la impertancia de vincular las pricticas biotecnologicas con un
Juicio juridico, ético y antropolégico; nos proponemos plantear los principios racionales
para formular un juicio realista en cste campo, a la luz de los cuales se analizaran las
diversas cuestiones marco de fa fecundacion i wirrer v, en Gltima instancia, la maicridad
subrogada como derivacion de aqueila.

Para formular un juicio moral ¢n esta campo son decisivos dos principius
racionales:

B [a inviolabilidad del derccho a la vida del ser humano inocente desde el

momento de la concepeidn hasta la muerte;




W 1a originalidad de la transmision de la vida humana, que sc propaga de una
manera consciente y responsable, sin gue sea licito secumit a procedimientos que son
admisibles en la genctica de las plantas o de los animales.

Sobre estos dos puntos, el Magisterio de la [glesia ofrece a la razon humana la luz
de la Revelacion, que ensefia:

B La vida de todo ser humano ha de ser respetada de modo absoluto desde el
momento mismo de la concepeion, porgue el hombre es fa Ginica criatura de ba ticrra que
Dios ha querido por si misma, y cl alma espiritual de cada hombre es inmediatamente
creada por Dios.

W La procreacion humana supons la colaboracion responsable de los CSpOs0s con
el amor fecundo de Dios y debe realizarse .en ¢l matrimonio mediante los actos
especificos y exclusivos de los esposos.

En la conferencia de prensa de presentacion de la Instruccién de 1a Congregacton
para la Doctrina de la Fe, el Card. Ratzinger advirtié que la antropologia que subyace cn
este documento “recoge en profunda continuidad v arntonia la enscfianza precedente de la
iglesia”, sefialando sus tesis principales: 1) unidad sustancial de Iu parsona fumanea; 2) fa
persana humana estd dotada de tal digmded gque jumis deberd ser considerad Miratada

cano un “ohjeia”, No ex “algo”, sino “alguien”: 3Y solo of acto convirgal ex digrno G

poner las condiciones para concebir una nueva persona fumana.”

' MONGE, Fernando; “Persona humana y procreacian artificial™; Ldiciones Palabra, §.4 . Madrid, 1988, °F
15y 16.
? {bidem; p. 16



En la prnmera parte de la Instruccion, elaborada con el método de preguntas y
respuestas, se seiala que el ser humano ha de ser respetado - como persona - desde cl
primer instante de su existencia”™- Esto significa que desde ¢l instante de su CONCCRCIon s¢
le deben reconocer los derechos de b persona, principalmente ¢l derecho inviolable de
todo ser humano inocente a lu vida, n cuanto a fas discusiones actuales sobre ¢f inicio
de la vida, sobre [a individualidad del embrion, sobre la identidad de la persona, v sobre
el momento de la infusién del alma espiritual;, fa Instruccion responde: “Ciertamente
ningun dato experimental es por si suficiente para reconocer un alma espiritual; sin
embargo, los conocimien(os cientiticos sobre ¢l embrion humano ofrecen una indicacion
preciosa para discernir racionalmente una presencia personal desde este primer surgir de
la vida humana: ;cémo un individuo humane podria r.m ser persona humana?™.

Anteriormente el Magistetio (cfr. Declurucion sobre ¢f aborto provocado, 1974)
sefalzba que “con fa fecundacion inicia la aventura de una vida humana”. Ahora se ha
dado un pase mas claro todavia.

A fin de hacer una mejor evaluacion moral de los distintos problemas que
presentan actualmente las ciencias biomédicas, a continuacion presentamos ¢l resumen de
tas conclusiones principales a tas que ha legado ta Congregacion para la Doctrina de la
Fe, como bien los sefiala MONGE F. en su obra’

“1) Bl diagnostico prenaial s licito solo cuando “respeta la vida ¢ integridad del

embrion v det feto humano y se orienta hacia su custodia o hacia su curacion™.

* Iidem



Naturalmente, se opone a la ley moral s intencionaimente se contempla fa
posibilidad, en el caso de que las previsiones no scan “satisfactorias’, de recurnir al aborto:
“[3F diagnostico prenatal ¢s licito si los métodos utilizades; con ¢t consentimicento de tos
padres debidamente informados, salvaguardan la vida ¥ 1a integridad del embridn v de su
madre, sin exponerles a riesgos desproporcionados. Pero se opondrd pravemente a la ley
moral cuando contempla la posibitidad, en dependencia de sus resultados, de provocar un
aborto™.

2)Por consiguiente, “la mujer que solicite un diagnastico con la decidida intencién
de proceder al aborto en ¢l caso de que se confirmase la existencia de una matformacién
o anomalia, cometeria una accion gravemente ilicita”. También obrarian de un modo
contrario a la moral las persenas con ¢l mismo proposito y e} especialista que, al hacer ¢l
diagnostico, contribuye voluntariamente a favorecer la concatenacion entre ¢l diagndstico
prenatal y aborto. Ninguna autoridad puede tampoco imponer una direetriz de este tipo.

Las intervenciones terapéuticas sobre el embrion humano son ticitas “siempre que
respeten la wvida y la integridad del embrion, que no lo expongan a ricsgos
desproporcionados, gue tengan como fin su curacién,

3)La investigacion y la experimentacion sobre embriones v fetos humanos vivos s
ilicita, "a no ser que exista la certeza moral de que no se causara daio alpuno a sy vida v
a su integridad ni a ia de la madre, y s6lo cn el caso de que los padres hayan otorgado su
conocimicilo, libre ¢ informado, a la intervencion sobre ¢l embrion™,

4)"Los caddvercs de embriones o felos humanos, voluntariamente abortades o no,

deben ser respetados como los restos mortales de los demas seres humanos™. Por cjemplo,



no podran ser objeto de mutilaciones o de necropsia sin el consentimiento de los padres, y
mucho menos objeto de traficos comerciales.

5) La destruccion voluntaria dec los cmbriones humanos oblenidos in vitro con el
solo objeto de investigar reviste “particular gravedad”,

6) Naturalmente, se condenan otras formas de manipulacion biologica o pendlica
contrarias a la dignidad del ser humano, propia del embrion ¥ que lesionan el derecho de
la persona a ser concebida v a nacer en el matrimonio y del matrimonio: intentos de
fecundacion entre gametos humanos y animales, gestacion de embriones humanos cn
ltero de animales o en (teros artificiales, la “fision gemelar” (provocar la duplicacion dei
cigoto), la clonacién, la partenogénesis.

7) La congelacion de embriones, aunque se realice para mantener en vida ¢l
embrion “constituye una ofensa al respeto debido a los seres humanos, por cuanto les
expone a graves riesgos de muerte o de dafio a la integridad fisica™.

8) Las intervenciones sobre ¢l patrimonio crontosémico Y genético que no son
terapéuticas, sino que tienen como fin scleccionar el sexo u otras cualidades, “son
contrarias a la dignidad personal del ser humano, a su integridad y a su identidad™.

El estudio yue a continuacion presentamos pretende, con base en los comentarios
antes descritos, dar una vision apegada a la moral, la Justicia y la ética sobre la
complejidad per se que anida en la procreacion artificial, v mas especificamente, en la

maternidad subrogada.




Dentro de poco, todos los paises latinoamericanos se ocuparan de regular
legalmente fas téemicas de tecundacion artificial y la donacion, utilizacion de embriones y
fetos humanos,

A este respecto, hemos preparado un conglomerado de consideraciones que
pudieran ser utiles ¢n la legislacion que se pretenda realizar siguiendo - como hemos
tratado en este trabajo - un criterio justo, ético y conforme a la naturaleza humana.

El respeto a la dignidad de la Persona Humana, presente siempre en ¢l Derecho
Civil a través de sus instituciones 1an antiguas como la necesaria libertad deb sujeto en los
negocios juridicos, ta mul{isccqair prohibicion de ejecutar las deudas sobre la persona det
deudor, etc, hoy se manifiesta también cn la prohibicion de fecundaciones ¢
inseminaciones artificiales, o en la ilicitud de la donacién de gametos y embriones.

El Derecho Civil encuentra en sus propio principios tradicionales los clementos
necesarios para afrontar los actuales problemas, porque siempre se ha apoyado, sin ser de
otra manera, ¢n principios generales y alyetivos de Justicia en las relaciones entre los
particulares, dando a cada uno 1o que le corresponde. Lo suya, como objeto de justicia v
fin del Derecho, ha cstado siempre presente en toda construccion det Derecho Civil,

Como consecuencia de lo que hasta aqui se ha expuesto, se requicre garantizar el
interés piblico en la proteccion del menor, desde la perspectiva de un deber impuesto a
dos sujetos, obligados solidariamente a mantencr, instruir y educar a los hijos, aunque
hayan nacido por estas técnicas de reproduccidn asistida. Esta norma se refierc
implicitamente a los derechos del que va a naccr, frente a la amenaza de peligro que

puede representar la fecundacion artificia’.



Es en este momento donde ¢l estudioso, por serlo, tiene ¢l deber de investigar v
aportar ta verdad en cuestioncs tan debatidas en las que nuestro Derecho, hasta este

instante, ¢s omiso en cuanto a su regulacion.

1. ASPECTOS HISTORICOS SOBRE LEGISLACION EN MATERIA DE
INGENIERIA GENETICA.

Por cuanto hace a los aspectos historicos de esta regulacion, tenemos gre ¢l
Codige de Hammurabi, que data de hace casi cuarenta siglos va regulaba de algin modo
la responsabilidad del médico, de ahi pasando por ¢l derecho romano, ¢l Impero Romano
de Oniente, Espaiia en 1371 con las Leyes de Toro, en 1422 con el Tribunal de Alcalde
Mayores y Examinadores, y la I,e); del 30 de marzo de 1477 y las ordenanvzas de 1491 y
1498, que reorganizaban y daban originalidad al Tribunal del Protomedicale con
funciones de repular ¢l ¢jercicio médico, el cual por aquelias fechas también tenia a su
cargo la investigacion cientifica; asi pasamos al Tribunal del Protomedicato de la Nucva
Lspafia en 1630, antecedente de la Facultad Médica del Distrito Federal y antecesora del
Conscjo Superior de Satubridad y Asistencia hoy Secretaria de Salud, instancias que se
han preacupado de algin modo de regular en nuestro pais los aspectos inherentes a la
investigacion cientifica en sercs humanos, estableciendo en algunos casos, sanciones para
aquellos médicos que se excedian en sus “estudios™.

Internacionalmente, vemos en 1935 el surgimiento ded “Proyecto de Monaco™. que
buscaba la regulacion de aspectes éticos en el gjercicio profesional de Ia medicing,

sentandose ks bases para que paises como Italia, Francia y Béluica instalaran catedras de



¢tica médica en alpunas de sus universidades, pugnando inclusive para que a través de la
Organizacion Mundiat de ta Salud, sc crearan catedras similares en los paises micmbros.

No fue sino hasta el final de la Sceeunda Guerra Mundial que B comunidad
infernacional Hega a emitie las primeras regulaciones al respecto, al claborar lo que Tos
autores denominan “Cadigo de Nuremberg™ a partir de fos juicios o que tucron somctidos
algunos casos médicos cn los cuales se habian realizado investigaciones ajenas v atm mds,
contrarias a Jos derechos humanos. Dicho Codigo con sus dicz normas esenciales, como
¢l requerimiento del consentimiento del individuo para ser sometido a un experimento,
busqueda del bien social, experimentacion previa en animales, supresion de dafo o
sufrimiento innecesarios {cabe anotar que deberia haberse determinado hasta que punto
pucde considerarse necesario el sufrtmicnto o dafio) fisico y mental, entre ofras,
representd un timido avance en favor de la regulacion de tales investigaciones. Sin
embarpo, cste ordenamiento fue el antecedente referencial para el surgimicnto de
declaraciones y directivas onentadas hacia el mismo fin, entre las que encontramos la
Declaracién de Helsinki de 1964, la cual fue revisada por la Asamblea Médica Mundial
en Tokio en 1975, cnmendada posteriormente en las Asambleas de Venccia (1983) v
Hong Kong (1989), que regutan la Investigacion Biomddica en Seres Humanos.

Por dltimo, schalaremos que existe 1a Propuesta de Normas Internactonales para ia
Investigacién Biomédica en Sujetos Humanos, de la Organizacion Mundial de 1a Salud v

¢l Consejo de Organizaciones [nternacionales de Ciencias Médicas, en 1982



2. MARCO JURIDICO EN MEXICO.

En nuesiro pais, encontramos la influencia tnegable de las “directivas™,
“dectaraciones™ y  “recomendaciones” indicadas, cuyos preceptos fueron recopidos
expresamente por e Codigo Sanitario co primera instancia y luego por la Ley General de
Salud.

La fundamentacién de toda la legislacion mexicana en éstos topicos, la
cncontramos en e articulo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que sciiala ¢l derecho de proteccion a la salud que lenemos todos los
habitantes, haciendo remision a la ley para la organizacion e instrumentacion par ¢l
ejercicio de ese derecho. Asimismo tenemos que el articulo septuagésimo fercero en su
fraccion XVI otorga al poder legistativo facultades para dictar leyes én materia de
salubridad general en la repiblica.

Como resultado de la facultad constitucional sehalada, el Congreso de la Union
expidié en 1973 ¢l Codigo Sanitario, el cual en el Titulo Noveno “De la investigacion
para la salud”, especificamente en los articulo 188 al95, sedialaba la normatividad
aplicable & la tnvestigacion en seres humanos.

Ll mencionado Cédigo Sanitario, vie su fin can el surgimicnto de la Ley General
dc Salud de 1984, que en su Titulo Quinto, “Investigacion para la Salud”, sienta las bases
para la investigacion en seres humanos (articulos 100 a 103), haciendo en su articulo 98
los siguicntes sefialamientos:

“Art. 98- En las instituciones de salud, baja la responsabilidad de los directores o

titulares respectivos de conformidad con las disposiciones aplicables, se constituirdn: una



comision de investigacion, una comision de dtica, en ¢t caso de que s realicen
investigaciones en seres humanos, y una comision de bioseguridad, eneargada de regular
¢l uso de radiaciones ionizantes ¢ de téznicas de ingenicria genética. .. ",

Es decir, que en dicho ordenaniento se procura la regulacion de conductas fucra
de toda ética por cuanto hace a las téenicas de ingenieria genédtica, cuyos alcances no son
ni remotamente previstos por ¢l legislador, que con tan escueta regulacion pretende
normar aspectos que definitivamente en nucstra opinion, determinaran ¢l futuro de la
humanidad. Retomando las disposiciones del referido Titulo Quinto, encontramos la
anteriormente sefalada influencia de la “Declaracion de Helsinki™ en dichos articulos.
Tantbién tenemos que existen ciertos aspectos de cardcter penal y civil que se contemplan
en [a propia ley independientemente de otra regulacién en los Codigos respectivos, Asi
pues, el articulo 465 de la Ley General de Salud, establece que los profesionales, técnicos
y auxiliares en las disciplinas para la salud (médicos, enfermeras, ancstesistas, etc.) son
responsables por investigacioncs rcalizadas sin sujetarse a lo dispuesto por ¢l Titulo
Quinto de la propia ey, con sanciones di indole ccondmico v privativas de libertad, asi
como suspension en el ejercicio profestonal. De ahi también pueden derivarse una scrie
dc conductas debidamente upificadas por el Codigo Penal, en lo que se refiere en su caso
a homicidio, lesiones, encubrimicato, privacidn ilegitima de la bibertad, responsabilidad
profesional, aborto, falsificacion de documentos, asociacion delictuosa, revelacion de
secretos, y que en casos mas dramaticos pudicran Hegar hasta el genocidio. Asimismo v
como sc anotd cn cb parrafo precedente, lambién existe fa obligacion de reparar

civilmente a [a victima por [os danos v perjuicios que sc le causaren, comprendiendo “el



dafio emergente (articulo 2108 del Codigo Civil), o sea ¢l dircctamente causado sobire o
cuerpo de la victima. .., "¢l fucro cesante o perjuicio {articulo 2109 det Codigo Civil), es
decir la privacion de cualquier ganancia que se hubiere ebtenido de mediar o heeho
ticita. ... "Ll dafio moral (articulo 1916 del Cadigo Civil), que ¢s ¢l menoscabo suftido
por la persona en sus valores morales. en su dignidad, decoro, en su presencia estética,
dolor sufrido™.

Por lo previsto anteriormente, la fegislacidn deja abicrto ¢l camino a fas
propuestas que cn un futuro los legisladores aporten. En este sentido, nosotros
contribuimos con tal causa haciendo mencién de alpunas consideraciones que nos parecen

relevantes,




1. ESTADO DFE, LA CUESTION.

Los avances y descubrimicntos cientificos, en los campos de la Biomedicina y fa
Biotecnologia, han posibilitado ¢l desarrotlo y wtilizagion de fas nuevas Wenicas de
reproduccidon humana.

Estas téenicas permiten fecundar a seres humanos por medios distintos al
bioldgico normal y modificar cstructuras gendlicas. Alfectan, por tanto, a cuestiones
fundamentales del ser humano, con implicaciones élicas v juridicas.

Dentre de las téenicas de reproduccion asistida se cheuentran la nscminacion
artificial y la fecundacion i virro. Si bicn cs cierto que la inseminacion artificial venia
desarrolladndose y aplicandose desde hacia ticmpo, fa aparicion de la fecundacion wr vitre
aplicada a seres humanos es la técnica que ha logrado conmaover a fa opinion publica
mundial, por las consecucncias que conlleva y la que ha permitido ¢l nacimiento de miles
de niftos desde 1978 hasta la fecha.

La inscminacién artifictal es practicada desde hace siglos en plantas v, a escala
mas reducida, en animzles. Solo a principios de este siglo se comenzo a realizar con éxito
en sercs humanos pese a que se sabe jque algunos se remontan a fines del siglo XVII o
principios del XIX. La aplicacion de fa inseminacion artificial en los sceres humanos,
advertia. GARCIA CANTERO, subvierte tolalmente las bases biologicas del Derecho
Civil de filiacion, segin fas cuales la procreacion presupone la union lisica entre un

hombre y una mujer.’

* GARCIA CANTERO, G., “Incidencia de la Medicina v Biologia mederna en el Derecho Civil Lspaiiol”, en
Henmenuje af profesor Lapez Rede, Vol 1T, Universidad Complutense, Madrid. 1972, pp. 309-324



La inseminacion artificial era ¢f (mico método que cxistia para ayudar a tener hijos
a las parejas en las que ¢l hombre era estéril. A fines de los afos 70, aparece un nuevo
método de fecundacion asistida que permite solucionar los problemas de esterilidad de la
mujer: 1a fecundacion i virro. Lista téenica nace como una forma de remediar lo casos en
que la mujer presente una lesion irreparable de las trompas que impide el transporic de
los gametos y, por tanto, la fecundacion. in 1978 tiene Jugar el primer nacimicnto por
fecundacion ir vitro en ¢f Reino Unido.

Con ¢l nacimiento de Louise Brown se consiguc la fecundacion de un ser humano
fuera del vientre materno. Ya no se requicre la refacion sexual de un hombre v una mujer
para procrear; solo se necesita la unién de un évulo y un cspermatozoide en una placa de
laboratorie. De este modo, se produce la separacion de la funcidn unitiva y generativa del
acto conyugal. Con esta técnica, la procreacion deja de ser un acto intimo entre dos
personas, dando paso a la intervencion de terceros: médicos, donantes, etc. Esta nueva
forma de repraduccion suscita preocupaciones de caracter ético, porque entrafia la posible
creacion y destruccion de embriones humanos, la anormalidad de la descendencia, ¢l
cambio de la forma natural de reproduccion humana y la posibilidad de ingenieria
genética en nuestra especie,

La inseminacién arntificial y la fecundacion in vitro tienen en comdn que no
requicren de la forma natural de reproduccion humana para fines procreativos. Se
diferencian en cuanto a la inseminacion artificial se lleva a cabo dentro del vientre de la

mujer; en cambio, Ia fecundacion or vitre se realiza fuera del cuerpo de la mujer.



El desarrolio del campo de aplicacian de la fecundacion in vicro en la Oltima
década es muy rapido, lo que permite introducir nuevas variantes para la solucion de la
csterifidad, Se recurre a las figuras siguientes: dador de semen {(cuando ¢l hombre ne
produce o ¢l producido es defectuoso); donante de ovulos (si la mujer no pucde
producirlos), v la madre sustituta (si la mujer carcee de Gtero o tiene contraindicaciones
graves para llcvar a cabo el embarazo).

Otro de los logros alcanzados que tienen profundas repercusiones es ¢! desarrollo
dc las técnicas de congelacion. Los primeros experimentos de crioconservacién de
embriones fueron realizados por el grupo australiano de Trounson ¢n 1981, Hsta técnica
permite almacenar embriones durante varios meses y a veces afios, con lo cual se
constgue que algunos de los ovulos que se fecundan in vitro, en lugar de transferirse
todos, sean congelados y transferidos en otras oportunidades. A su vez, esto permite fa
donacién de embriones para otras mujeres estériles.

La congelacion de semen y embriones a permitide que un hombre pueda procrear
un hijo después de muerto, dando tuzar a la figura que s¢ conoce con el nombre de
fecundacion post mortem.

Por otra parte, la fecundacion in vitro trae consige el probiema de la manipulacion
de embriones. Si bien desde un perspectiva positiva, esta manipulacién permite la
prevencion de enfermedades hereditarias de origen genético, desde otro punto de vista

cabe la pregunta: Fenemos derecho a partir en dos un embrién humano para obtener dos



embriones rigurosamente iguales, uno de los cuales sera estudiado - y despucs destruido -
con ¢l fin de controlar que ¢} que s¢ implantard no tenga malformaciones?.

l.as situacioncs descrilas ticnen profundas implicaciones icas v juridicas. Desde
un punto de vista juridico, principios como el de que “la materidad ¢s siempre clerta”
quedan en entredicho, al producirse la donacién de dvulos, embriones y la practica de las
madres sustitutas. A su vez, la figura del donante y fa fecundacién post mortem plantean
¢l problema de Ta determinacion de la paternidad. La congelacion de senen v embriones
plantea problemas cn la aplicacion de las presunciones de paternidad establecidas en et
Cédigo Civil. Esta nucva problematica obliga a replantearse el concepto de filiacion. las
formas de determinacion o atribucion de la paternidad y maternidad y las acciones de

filiacidn, puntos que scran analizados a lo largo de este trabajo.

"RODRIGUEZ LUSO, A Y LOPEZ MONDEJIAR, M | ~La lecundacion i vitro”, Ediciones Pakabra,
Madrid, 1986, p.49,




2. CONCEPTO DE FECUNDACION IN VITRO.

la fecundacion in vitro (FIV) ¢8 an érmino genérico gque comprende varios
métodos médicos que sc utilizan para superar algunos tipos de esterilidad. Es una 1¢enica
mediante Ia cual se consigue que un dvato v un espermatozoide pucdan encontrarse en
una placa de cultivo de un laboraterio, cuando esto no sc ha Jogradu por ¢l mecanismo
natural.

Algunos cspecialistas médicos consideran que, para ser mds exactos en los
términos, deberia hablarse de fertilizacion extracorporea en vez de tecundacidn i vitro,
dado que la primera implica el momcnto en que se fertilizo cf esperma con et Gvuto y la
segunda seria ¢l momento de la implantacion.

Cuando los embriones producidos por la FIV llevan al interior del dtero | estamos
frente a la fecundacion in vitro con transferencia de embriones (FIVTE). Estas son las dos
técnicas mdas estudiadas y practicadas , aunque existen ofras variantes como la
transferencia intratubarica de gametos (GIIFT), la téemca de Kralt v Ja del lavado uterino,

Para llevar a cabo la FIVET es preciso:

a) La obtencion de gametos: Bl liguido seminal se obtiene normalmente a travds
dela masturbacion, aunque existen técnicas complicadas - descargas eléctricas, mduccion
del semen durante ¢l suefio, cte. - para conscguirlo con oiro sistcma gue no sca tan
inmoral y humillante para Ia persona humana; pricticamente se reduce al hombre a la

condicion de un semental en las clinicas donde sc realiza la FIVTLL
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Pama la obtencién deb dvule existen dos procedimientos: la laparoscopia v la
recogida por via percutanea - mediante puncién del folicule de Graaf a través de! abdomen
- bajo control ecografico.

Para parantizar la obtencion def dvulo, en la actualidad se efectia una
estimutacion artificial del ciclo femenino mediante un tratamiento hormonal, lo que
produce, ademas, una super-ovulacion: maduracion de varies dvulos (hasta cinco o scis) ¢n
cada ciclo, en vez de uno solo. Esto significa que, sin necesidad de tener que repetir fa
laparoscopia a la paciente, se podra disponer de varios embriones, de manera que: a) se
puede transferir mas de un embridn cada vez, b) es posible intentar una segunda
transferencia si el primero fracasa; c) sobran algunos embriones, que se¢ conservan
congelados para utilizarlos en otros casos o para la experimentacion,

b) Kt cultivo “in vitro” de los dvidos y su fertilizacion. Una vez recogidos v
preparados los dos gametos, se facilita su encuentro en un medio de cultive adecuado, en
donde se reproducen las condiciones naturales (de temperatura, osmolalidad, pH v
productos nutrientes) necesarias para que se leve a cabo la fertilizacion. Despuds de
varias horas, s¢ suponce que ¢l gameto femenine ha sido va tecundado v a partir de
cntonces et embridn resultante cumple sus primeras divisiones: 30 horas después de fa
fertilizacion tiene lugar va la primera segmentacion del cigoto en dos células, a las 40
horas puede constituir ya un embrion de 4 células, v a las 66 horas de 8 ¢élulas.

€} Transferencia del embrion ul seno muterno. Con el fin de evitar al maxime las
condictones artificiales del crecimiento, generalmente se realiza la transterencia del

embrion al dtero materno cuando todavia esta en el estadio de 2-4 células.



Esta es actualmente la fase mas problematica de la téenica FIVTE. El mayor
nimere de fracaso sc debe a que el embrion transferido a la madee no se implanta ¢n el
atero. Y cuando aqui se habla de “fracasa”, en realidad signitica la pérdida de una vida
humana, esto es, un aborto. Ademads. desde de 1a obtencion de gametos, si tiene éxito la
fentilizacion, existe la puesta en peligro del embridn durante toda su vida,

La respucsta de la téenica actual a csta grave dificultad cs la practica de la
transferencia maltiple. Consiste en transferir mas de un embrién cada vez (normalmente
ne mis de cuatro), con lo que aumenta notabicmente la probabilidad de que alguno se
implante en ¢t dtero materno. Desde el punto de vista adoptade convencionalmente por
los cquipos médicos, que se expresa mediante el porcentaje de embarazos por
laparoscopias realizadas para la recogida de los évulos , la técnica de transferencia
miltiple permite alcanzar unos resultados que presentan [a FIVTE, ante las autoridades
samitartas y ante fa opinién publica. como una técnica promctedora cuye desarrobio
compensa sepuir financiando. Desde el punto de vista real, resulta inaceptable que la
transferencia miltiple eleva considerablemente el nimero de embriones que no se
imptantan v, por consiguiente, el mimere de aburtos, v la consiguiente puesta en peligro
permanente de fos que se logran implantar.

Por otro {ado, es una conviccién hastante extendida que, cuando se produce un
embarazo a raiz de la FIVTE, el equipo médico csta obligado a servirse de todos los
medios de diagnastico prenatal disponibles hoy dia para asegurarse de que nacera un ser
libre de malformaciones. Et Dr. STEPTOE afirma claramente que los embriones que

presentan anomalias son eliminados mediante el aborto provoecado.
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3. EVOLUCION DE LA FIV.

En ¢l afe 1937 un cditorial de e New l:'ng!c_:ml Journal of Medicine, titulado
“Conceplion in a waich glass™ " lanzo la idea de la fecundacion i virre con transferencu
de embriones (FIVET). En 1944, ROCK ¥ MENKIN vuelven a propuncr la posibilidad
de focundar in vitro un ovulo y cultivario durante los primeros estados de su evolucion.”
Solamenie cran ideas, porque todavia no existia ¢l conocimiento basico que permiticra
desarrollartas. En 1949, comenzaren los trabajos cientificos relacivnados con la Téenica
de la FIV y de la FIVIE, cuando HAMMOND demostréd la posibilidad de cultivar
embriones de ratén desde ¢l estadio de 8 células hasta el de blastocito." Casi dicz afios
mas tarde, WHITTEN confirmé ¢l descubrimiento de HAMMOND v demostro, a su vez,
que era pasible desarrollar in vitro desde embriones dos células hasta blastacitos, cuando
se introducia un pequefio cambio de componentes en el medio de cultivo,'" MCLAREN Y
BIGGERS constguen, aplicando la técnica de WHITTEN, desarrollar blastocitos de raton
hasta ratones adultos, después de haber sido transferidos al utero de una madre adoptiva. '

En 1959, CHANG consiguié fa primera fertitizacion in virro ¢n mamiferos - concjos.

¥ ANONIMO, “Conception in a watch plass™. en The New England Journal of Medicine 217, P. 678, citado
por BIGGERS, 1.D., en “/n vitre fertilization and embrye transfe in human being™. op.cit., pp. 336-342

TROCK, 5. Y MENKIN, M., /i virro fertilization and cleavage of human ovarian exgs”, en Scicace [0,
USA, 1944, pp. 105-107.

T HAMMOND, )., “Regovery and culture of tibal mouse ova”, en Nafure 163, Lorndres, 1944, pp 28 v 20,
YWHITTEN. WK, “Culture of whal ova”. ¢n Nartre 179, Londres, 1957, pp 1081- 1082,

Y MCLAREN, A y BIGGERS, 1.0, “Successult development and birth of mice cultivates in vitraas carly
embryons”, en Mature 182, Londres, 1958, pp. 877,

YV CHANG, M.C., “Fertilization of rabbin ova in verre™. en Nutsere 184, Londres, 1983, pp. 166 y 167
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Los trabajos con gametos humanos comenzaron con EDWARDS ¢n la sepunda
mitad dc Ia década de los afios sesenta," cultivando en ovocitos humanos. A finales de los
sesenta y en la década de los setenta, en colaboracion con STEPTOE, publicaron  los
resuttados de una investipacion sobre recoleccion de ovocitos humanos y su posterior
fecundacion.* En 1976 realizaron la primera transferencta de embriones obtenida en una
probeta, consiguiende un embaraze tubdrico.'® Dos afos mas 1arde, logran ¢l primer
nacimiento de una “nifia probeta”. Louise Brown, quien nace ¢l 25 de julio ¢n ¢l Oldham
General Hospital de Lancashire, demostrando que es posible trasplantar un embrion
humano después de haberlo obtenido en un cultivo de laboratorio, donde se han unido un
espermatozoide y un dvulo.

Paralelamente a este grupo inglés, trabajo otro equipo australiano, perteneciente a
[a Monash University de Melboume. Desde 1970, este equipo recoge ovulos en
intervenciones quirargicas y por laparoscopia. En 1973, realizan los primeros intentos de
FIV y transferencia de embriones, aunque sin éxito en los embarazos. En 1979, consiguen
¢l primer nacimiento de una nifia por FIVTE en ¢l Royal Women’s Hospital.

En Estados Unidos de Norteamérica la investigacion de la fecundacidn i vitra fuc
muy activa a comienzos de la década de los setenta. Sc interrumpié en el afio de 1975,
debido a la publicaciéon de una normativa del Depariamento de Salud, Ensefianza v

Beneficencia (HEW). Iin dicha normativa se establecio que las proposicioncs para

M EDWARDS, R, BAVISTER, B. y STEPTOE, I'_, “Carly stapes of fentitization i vitro of human oocytes
matured it vitre” en Nature 221, Londres, 1969, pp. 632-635.

'* EDWARDS, R., “Maturation i vitre of human ovarian nocytes”, en The Lances 2, Londres, 1965, pp.
926.929. EDWARDS demuestra en este trabajo que la mayor parte de los dvulos liberados del foliculo y
puestos en mediu del cultivo comindan y completan su maduracion a una velocidad similar con fa que maduran
en ¢l ovaric después de ser estimulados por la hormona luteinizante

'“EDWARDS,R., Y STEPTIE, P., “Reimplantation of a huran embryo with subsequent tubal pregnacy”. en
The facent |, Londres, 1976, pp. 880-882.




investigar con fetos humanos y FIV en la especie humana, debian ser revisadas por kos
Institutos Nacionales de Salud y controlados por el Consejo Ascsor de Etica Nacional
(EAB). Lstas disposiciones impusieron una moratoria a las investigaciones de la
fecundacion in vitra,!”

En mayo dc 1979, ¢l EAB publicd un informe favorable a la investigacion de la
fecundacion in vitre humana, con transferencia o sin ella. En 1981 nace el primer nifio
por FIVTE en bstados Unidos.

Desde 1981, la fecundacion in virre se ha ido estableciendo como procedimiento
clinico, produciéndose embarazos v nacimientos en los diversos centros especializados
del mundo. ™

En Espafia, ¢s ¢l Instituto DEXEUS de Barcelona el que inicia los estudios de la
fecundacién in vitro en 1982, En julio de 1984, el equipo dirigido por ¢l Dr. Barri logra
el nacimicnto de una nifia por medio de esta técnica.

En cste afio 1984 se producen fos primeros casos de embarazos en que la madre
genética no coincide con la gestante. En el Monash University de Melbourne se fecundé

por fecundacion i vitro ¢l ovulo donada por una mujer, con semen del marido de una

Y DEPARTAMENTO DE SALUD, ENSERANZA ¥ BENEFICENCIA (HEW), “Apovo z la iavestigacion
que implica la fertilizacion humana i vitre y teansterencia de entbrivnes”. {Support o Rescarch Involving
Human i vitre fedifization and embryo transfer), Conscjo Enido, US imprenta Oficial del Gobierno,
Washington D.C. USA, 1979,

" Para estudiar 1a evolcién de 1a FIV consultar DE LA FUENTE, P.. “Presente v futura de la fertilizacion in
vilro y la transferencia de embriones™, en Ingenieria Genética ¥ Reproduccion Asistida, edicién de Maring
Barbero Santos. Artes Graficas Benzal, Madrid, 1988 Pp. 84 v 85

RODRIGUEZ, LUNO, A, y LOPEZ-MONDEJAR R . “La fecundacion in vitro™, Fdiciones Palabra, Madrid,
1986, pp. 19-24,



scgunda muper estéril por causas ovaricas, y en ¢} Harbor-Ucla Medical Cender de semen
del marido de una mujer estéril. Se extrajo ¢l embrion de cinco dias del dtero de la
primera trasplantandolo cen el dtero de b segunda, donde se desarrolio of resto de la
gestacion.

Estas técnicas han continyado desarrollandose, hasta conseguir la matemidad por
subrogacion o de sustitucién. Es decir, mujeres que gestan hijos por otras imposibilitadas
para hacerlo, sea por falta de dtero o por existencia de contraindicaciones graves al
cmbarazo. Este hecho ha causado una verdadera commocion debido a las implicaciones
clicas que conlleva, cspecialmente, porque la mayoria de las mujeres que se prestan a
Hevar ¢t embarazo de sustitucién lo hacen motivadas por las fuertes remuncraciones quc
reciben.

En los Estados Unidos de Norteamérica es una practica comtin, constituyéndose
cn casi una alternativa a la adopeion. Varios Estados tienen proyectos de ley para regular
este tipo de maternidad.

Todos los informes curopeos que han estudiado las téenicas de reproduccion
asistida han propucsio la prohibicion absoluta de la maternidad subrogada. Tante la lev
espadola come la succa v {a alemana. que se han dictado sobre el tema, han prohibido fa

utilizacion de este tipo de maternidad.

BARBERA, GUILLEM, | “La manipulacion o mediacion cienifica en la reproduccion humansa”, en vol 1.a
filiacidn a finales del siglo XX. Problematica planteada por los avances cientificos va materia de reproduccion
human, 18 Congreso Mundial Vasco, Editorial Trivium § A, Madrid . 1988, pp 1015



Sucle encuadrarse ¢f origen de da FIVTE en las investigaciones dirigidas a resolver
¢l problema de la esteriidad tubdrica definitiva. Pero ¢l andlisis de la documentacion
cientifica digpomble hoy dia, asi como las declaraciones de algunos de los cientificos
interesados, muestran que la FIVTIE responde también a oscuros intereses profesionales v
cientificos, pucs esta téenica permite disponer de embriones  humanos  para ta
cxperimentacion v la investigacion, De ¢ste tema trataremos mas adekante,

Ademis, no olvidemos que ta FIVTE sc presento al principio como una téenica
para casos-limite de infertilidad. Para no herir fa sensibilidad del sentido coman de ta
gente, sc hablaba cxclusivamente de FIVIE homaloga (usando sélo pametos de log
conyuges ¢ implantando el cmbridn en el inero de ta esposa). Pero ahora s¢ ha extendido
indiscriminadamente a todo tipo de combinaciones cnlrc. gamelo del marido o del
donante, ovulo de la esposa o de la donante, implantacion ¢en el Gtero de fa madre o
recurso a las “madres subrogadas”. En total salen 8 posibilidades diversas (ver. cuadro
unico, pag.6) dec concebir con ¢l sistema de FIVTE, desde la homotoga a la
completantente heterdloga (semen de un donante, évulo de una donante v trasplante del

embrion resultante en una “madre subrogada®),
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4. DESCRIPCION DE LA TECNICA.

Gencralmente, las pargjas escriben o acuden al Centro donde existe un equipo de
FIVTE para cxponer su case. Listas parcjas son citadas para una ﬁ::cha en la que seran
recibidas y entrevistadas por un miembro del equipo.

Iin esta entrevista se suclen aponar todos lo estudios previos que les han realizado
v ¢l ginecologo les explica en qué consisten tas téenicas, posibilidades de éxito v las
prucbas complementarias necesarias para confirmar ¢l diagnéstico, en el caso de que
exista,

Después de clasificar el tipo de esterilidad y la técnica q.uc es indicada, sc valoran
la edad de Ia paciente, la existencia de un ovario functonante para poder estimularlo y la
existencia de titero.

Una vez que se han valorado los requisitos senalados v aceptado a la paciente, sc
inicia ¢l tratamiento, a través de una hipercstimulacién. Para ello se le somete a un
tratamicnto  hormonal, con el fin de¢ conscguir que maduren varios  Ovulos
simultancamente. Durante cste periodo, la paciente ¢s controlada con ecografias y andlisis
de sangre y orina, para determinar el grado de preparacién de tos ovarios.

Cuando la ovulacidén es inminente, la paciente es llevada al quirdfano para
puncionar los foliculos del ovario (sea por laparascopia o ccografia) y obtener asi, los
ovulos. La precision cronoldgica cs vital, porque, si se actia demasiado pronto, los dvulos
obtenidos seran inmaduros y, por tanto, ne aptos para la FIVTE. St es tarde, los ovulos

habran desaparecido de Ia cavidad abdominal v sit obiencién scra practicamente
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imposible. Los évulos obtenidos son clasiftcados segiin sy grade de madurez ¢
inseminados con el semen de su pareja o de un donante.

I'ranscurridas diccisicte o dicciocho horas podrd saberse si tos dvulos han sido
normaimente fecundados. Ocurre esto con mas de cincuenta y cinco por ciento de los
dvulos obtenidos en un programa de tecundacion in vitra.

Los avuios fecundados (embriones) se¢ manticnen inmersos en un cultive en ¢f
interior de¢ una incubadora, por un periodo que oscila entre 12 v 24 horas. Ln cste
intervalo, un ochenta por ciento de tos embriones va dividiéndose; son los que van a ser
transferidos al (tero de la mujer, por medio del paso de un fino catéter a través del cuello
del tero. Dos semanas Jespués se podra saber si se ha logrado el embarazo."”

Se pueden sefirlar los datos siguicntes respecto a los éxitos o peligros de la
FIVTE:

En 1979 EDUARDS Y STEPTOE declararon que ¢l porcentaje de nacimicntos
pot intentos de fertthizacion in vitro es del 4%, vy el de nacimientos por laparoscopias
intentadas para la recogida del ovulo es del 2,9%.

En 1983 C.WQOOD y colaboradores (Australiay sciialaron que de un total de 984
cmbriones transferidos. solo llegaron a nacer 95 (9,4%), muriendo $89 restantes (el

9(1,6%%).

" Para estudiar la forma corw s leva a cabo la FIVTE consultar, TABOADA, L., La matcrnidad
tecnolagicn: de la inseminacy artificief u la fecumdacion in vitro, lcaria Editorial, Barcelona, 1986, pp. 41-
44,

DE LA FUENTE, P., Presenc v future di la fertidizacion in vitra, op.cit, pp. 85-86.

BARRE, P “Ferilizacion inr vire”, informe presentado a la Comisian especial de estudio de la fecundacion in
vitro y la inseminacion artificial bumanas del Congreso de tos Diputados, mecanografiado, Madir, 1985, pp. 4
v 5§



Por lo que se rehiere a tos ricsgos se llego a la conclusion | en 1979, de que el 4 o
50% de los embriones humanos transferidos e implantados con éxito pueden tener una
anormalidad cromosdmica que les leve o fa muerte antes del nacimicnto. Scgin
BEGGERS, existe evidencia de que 1a téenica de la super-ovulacton favorece ¢l aumento
dc aberraciones cromosomicas, asi como también estd documentado que alpunas
caracteristicas de la téenica FIVTE favorecen las fertilizaciones polispérmicas v otras
malformaciones.?

A menudo se publican resultados fragmentarios, bien porque concicrnen a un
periodo particularmente favorable o bien porgue solo dan las cifras correspondientes a un
periodo de ka FIVTE, sin mencionar la totalidad de las intervenciones apiicadas a parcjas
estériles. Las cifras mds fiebles fucron presentadas en el Congreso Internacional de
Helsinki {mayo de 1984), En un conjunto de 9.641 tratamientos realizados, sc transfirié
al menos un embrion a 7.733 mujercs. De estos “transfer”. muchos de cllos miltiples,
s0lo llegaron a nacer 590 nifios. El porcentaje de éxitos fue, pues, de un 7,6%, v la
pérdida de embriones clevadisima.

tn otro congreso celebrado en Norfolk (Virginia, 1.U.A) ef aio de 1987,
participaron los principales especialistas del mundo en técnicas de fecundacion m viro,
los cuales corroboraron que sélo nueve de cada cien mujeres que se someten a la FEVTE
consiguen tener un hijo. La tasa de éxitos. . es muy similar en todos los centros médicos

donde se practica la FIVTE: entre 15 v 20 embarazos clinicos por cada 100 mujeres en lus

OCHOA, C, v BILBAG, ), Informe preseniado a la Comiston especial de estudio de [a fecundacion or v v
li inseminacion artificial humanas def Congreso de los Diputados. mecanografiado, Madrid, 1985, p o




que se ha reimplantado un embridn. Pero la tasa desciende a un 9% sise constdera cf
nimero de mujeres que comienzan sodo ¢l proceso que abarca la FEVTE. Pues no en todos
los casos se llega a la implantacion del cmbrion.

Por otra parte, los estudios del Congreso ponen también de relicve que los
cinbararos obtenidos con fa FIVTE son a2 menudo complicados. Segiin una ponencia del
doctor JEAN COHEN, basada cn el examen de 2, 342 casos de diversos centros de todo cl
mundo, la tasa de abortos espontancos es del 26,2% muy superior a la que se produce on
los embarazos naturales. La tasa de embarazos extrautcrinos es del 5.25%, también
anormalmente clevada. La de embarizos multiples (gemelos o trillizos) es un 19,3%. La
de cesareas es clevadisima: 46% para tos embarazos dinicos y 72% para los miltiples. E]
ricsgo de parto prematuro y de hipolroﬁar fetal es tres veces superior al de los embarazos
normales. En cambio, el porcentaje de otro tipo de malformaciones es sustancialmente
idéntico. Segun ¢l doctor GILBER'T SARROT, una de las causas que influyen en cstos
resultados radica en ¢l cstado psicoldgico peculiar, de gran tension nerviosa, a que se ven
sometidos tanto la muier como el equipo médico que la atiendc.

tna de cada cinco mujeres somctidas a esta téenica debe quedar embarazada, Se
considera bueno ¢l rendimiento de un equipo cuya tasa de embarazo se acerca al veinte
por ciento de kas pacicntes. No hay que olvidar que a una parcja sana, que cohabita un
mes buscando el embarazo, fa naturalera le proporciona un treinta por ciento de

posibilidades.”'

O A- RODRIGUEZ LURO Y R LOPEZ MONDEFAR, “La tecundaciomn s vetro” BEdin Palabra, Madnd
198G, pp 02-70.
TRARRL, PP "Ferilizacion m vitro, op.cit 5.2,
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Hay quc scfialar que esta técnica produce una fuerte tensidn emocional en la mujcr
a la cual se le practica, lo que deberia levar 2 que las pargjas que sc sometan a esta
practica recibicran apoya psicologico mientras dure el tratamicnto. Se sabe de pargjas gue

después de someterse a esta téenica han terminado separandose.
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3. SIGNIFICADO DE LA T1V.

Cuando nacié Louise Brown, ot 25 de julio de 1978, por la técnica de fecundacion
i vitra, quedd sefalado un hito: se demostraba que la concepeion de un ser humane
podia producirse tucra del vientre de fa madee, bajo ¢l control de la ciencia y de a
medicina.

Por lo mismo, quedaba demostrado que la funcian enitiva v generativa del acto
conyugal podian scparase. Para procrear un hijo, la indispcnsable union entre un évalo v
un cspermatozoide podia darse tanto a través de la forma normal de procreacidn entre un
hombre y una mujer como sebre una placa de laboratorio: esto es, a través de una técnica
especial,

Sin embargo, la informacién que se ha dado en fa opinién piblica no siempre ha
sido totatmente objetiva. Generalmente, se ha presentado esta téenica reproductiva de
mado unilaterat, como si fuera la ayuda fundamental de la cicncia moderna al problema
de da csteritidad. En reatidad, ro sélo no cura la esterilidad, sino que ha desviado muchos
esfucrzos investigadores. paralizando la pucsta a punto dec téenicas quirdrgicas -como la
microcirugia reparadora de la trompa o ja investigacién ¢n ¢l trasplante de trompa- que
podrian resalver - & radice - tal problema. Pero la cuestion mas grave quce sc ha ocultado

en la practica de la FIVET et que ocasiona la pérdida de embriones humanos.
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Por otra parte, cuando en la fecundacian i vitro tntervicne una donante de dvulos,
s¢ produce una disociacion del elementa gendético v biologico. va que a través de esta
técnica se logra una criatura que presenta un patrimonio genétco materno distinio al de
su madre broldgica o gestacional.

t.a tecundacion r vitra encuentoa su origen en su desarrotto de las tvestigaciones
encaminadas a resotver ¢l problema de ta esterilidad whirica. reconocida como una de bas
causas mas frecuentes de fa esterilidad. Bl Dr. BARRY, en su comparecencia anie la
“Comision especial de estudio de la fecundacion in virro ¢ inseminaciém artificial
humanas”, del Congrese de tos Diputados espaiiol, sefalaba que entre diez y un treee por
ciento de las parcjas de edad fértil tienen problemas de estertlidad. A esta situacion
contribuyen cl cstress, diversos cfectos de los anliconceptlivos y la difusion de
enfermedades de transmision sexuat, ™

La reaccién mundial frente al descubrimicnto de estas téenicas fue, al mismo
ticmpo, de admiracion y preocupacion, porque el desarrolio de la fecundacton i vitro no
solo supone una posibihdad “ncutra” de superar problemas de esterilidad, sino que
implica la posible creacidn, experimentacion y destruccidn de embriones humanos v I
posibitidad dc una tngenieria genética en nuestra especic. Ni mis ni menos que fo gue
anticipara, novelisticamente, ALDOUS HUXLEY cn su va clasico Afumde foliz a finales

de los afos 40,

2 BARRI, P, Cortes Generales, Diario de Sesiones ded Congrese de los $hputades, § Legshtera, Sesion N
357, celebrada en Madrid el 6 de noviembre de 1985, p. 10906



Asi, la fecundacion in vitrer que fue inicialmente ideada para resolver los casos de
infertilidad femenina retacionada con la obstruccidn de fas trompas de Falopio, fuc
ampliando su campo de accion para resolver casos como los siguientes:

) Presencia de anticuerpos, antiespermatozoides en el moco cervical, prevencion
de cnfermedades genéticas o ligadas al sexo, defectos deb semen del marido. Para estos
casos se ofrece la posibilidad de recurrit al empleo de semen de donante.

b} Inaccesibilidad o grave hipoflasia del ovario. S¢ ofrcece a la pacienic la
posibilidad de recurrir al empteo de dvules de donadora.

¢) Falta de dtero o existencia de contraindicaciones graves del embarazo. Se
puede recurrir a una madre sustiwta,

Se ve, claramente, que esta extensidn en fa aplicacion de la fecundacion i vitro
implica la introduccidn de nuevos elementos, que modifican fa identidad primitiva de esta
técnica desde un punto de vista antropologico, social, juridico v ético. Al mismo tiempo,
se presenta el problema de si esta técnica debe considerarse: a) como un método
terapéutico, destinado a ayudar a superar les problemas de la esterilidad de la parcja 0 a
prevenir enfermedades de origen genético-hereditario at existir el ricsgo de transmisién al
hijo 0 b) cama un método alternativo de reproduccion.

Si se cntiende que la fecundacién in varo s un método allernative e
reproduceidn, pueden tener acceso a clla ta mujer sola féntil que por prejuicio o rechazo al
hambre no quiere tener un hijo por et método aatural v la mujer viuda o la formaba parcja

estable que quiere ser fecundada con ¢l esperma de su marida o compadicro muerto.
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Coma suele acurrir, tos cientificos, por si solos, no stempre captan ¢l alcance de
sus descubrimientos, Sus juicios de valor estin condicionados par et dmbito de
conacimientas que mangjan y su punto de referencia es el fogro de los mejores resultados.
PPor tanto, son partc interesada y cllo, por lo general, afecta su objetividad, lo que hace
neeesario un control sacial externo a los investigadores que realizan tas téenicas de
reproduccion.™

La tmportancia socioldgica de nacimientos producio de Ia aplicacion de la
fecundacion in vitra y sus implicactones con instituciones juridicas asentadas en vatores v
canceplos tradicionates. justifican fa preocupacion de los juristas.

Por o demas, es este un problema que no pucde ser enfocado desde una sola
perspectiva, sino - estudidndose todas las consecuencias juridicas, sociales, éticas,
bialogicas que entrafia. bl estudio, para realizatse sin prejuicios, ni desde posiciones
predeterminadas, supone la multidisciplinariedad.

De partida, la prohibicion de estas téenicas va no cs posible - aunque desde ciertos
scctores se pretenda -, dado el ndmero de nifios que ya han nacido gracias a ellas. s un
alternativa con pasibtlidades ciertas de éxito, que aconsejan los médicos de parcjas que
no han podido tener un hijo. Dichas parcjas, que duranic mucho tiempo han visio

frustrada su intencion de tener hijos, cncuentran ast un solucién sin chirar a plantearse los

M Lixisten trabujos cientificos sobre fa FIV en que se recfama una regulacion especifica al respecto ko 198 ¢!
ivestigador francés JACQUES TESTART, que abandond por razones cticas algunos campos de invesligacion
genérica, senzlaba piiblicamente f2 necesidad de un control social externo a los ivestipadores que realizan la
aplicacion de las nuevas téenicas de procreacion
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problemas éticos y juridicos que entrafia el cmpleo de fecundacién i vitro con
transferencia de embriones (FIVTE).

Desde otra perspectiva, cs va una realidad que en un laboratorio se pueda
manipular ta herencia humana, nfluir en clla y moditicarla. Bl homhre ya no sdlo
controla la cantidad
de su descendencia - gracias a los anticonceptivos -, sino tambicn su catidad. Se pueden
tratar las enfermedades de origen gendtico, elegir el sexo, color de ojos, etc. Lo que bien
encauzado padria ser un avance para la humanidad, también conlleva scrios riesgos.

WALLER advertia: “Dos son los simbolos de nuestro siglo, El primero es ¢l
mortifero hongo atdmico. Ef otre es la hélice doble simétrica, en forma de serpiente, que
es la expresidn visual del ADN, ¢l material genético que se encuentra en todo organismo
vivo. El poder desatado del dtomo ha dado como resultado una serie de catastrofes desde
Hiroshima hasta Chernobil. Nuestro conocimiento de tos genes nos permite hoy levar a
cabo una serie de manipulaciones gendéticas y aplicar vartos tipos de terapias de penes, no
sélo en animales, sino también cn los scies humanos, jsomos capaces de controlar o que
puede depararnos el future?

La manipulacion dc cmbrioncs puede tener diversas formas: desde la que se
cfectia en ¢l cumplimento de la téenica. como la capacitacién de los espermatozoides o
la maduracién de los dvulos, hasta la intervencign sobre los embriones, sca
desdoblandalos, fraccionindolos, clondndolos, fundiéndolos, haciéndolos crecer

extracorporativamente o alterando los penes, cte. Todas ¢stas posibilidades realmenie,
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pucden Hevarse a cabo v lo que agn se manticne en el ampo de la ciencia-ficeion,
Algunos cientificos consideran que la manipulacidn de embriones puede salvarnos de casi
todas las enfermedades y anomalias. Otros atirman que de las tres mit enlenmedades de
origen genético conocidas se pueden contar con los dedos de la mano Fas que podrian
resolverse. Mis alld, unos sosticnen que ne es posible investigar en embriones animales v
conseguir fos mismos resultados, micntras otros consideran gue es posible v hay quicnes
esiman que hasta que no sc realice esta practica no se sabra® Estas mismas
contradicciones se han plantcado en los grupos de estudio que han claborado informes al
especto.

Ani¢ esta maniputacion de embriones surgen preguntas coma: jcon qué embriones
investigan?, ;ja quién pertenecen los embriones?, ;qué hacer con ellos si los padres se
divarcian o se mueren?, jquién decide sobre el destina de cada embrion?, jqué embriones
pueden implantarse?, ;sc incluye dentro del derccho a heredar una estructura penética no
madificada parcialmente?.

La terapia gendtica no sdlo concierne a las persanas vivas. sino también a la
posteridad, jquién entonces debe dar ef consentimicnto para ¢l cambio genético?.

[in paiscs como Noruega, Alemania, Portugal. las investipaciones relativas 2 la
manipulacion de embriones se han prohibido de manera radical; en Francia se ha
establecido una moratoria y en otros paises. como Gran Bretaita., Australia, Halia v

Espaita, la legislacton permite la manipulacion de embriones. La ley espaola de 22 de

¥ WALLER. “Creatin Children, A uniform approach 16 the faw and Praciice of Reproductive Technology in
Australia, Family Law Council, AGPS, Camberra, 1985 p o




4]

noviembre de 1988 sobre Téenicas de Reproduccion Asistida, en su articuto 20, prohibe
la manipulacidn genética con fines no terapéuticos o terapduticos no awtorizados, por lo
que solamente se pueden autorizac cstas Wenteas cuando exista un motivo mdédico 1os
investigadores en cstos temas de reproducctdn han interpretado que esta autorizacion se
reliere al caso de que nos encontremos ante una enfermedad hereditarta, como puede sor
fa hemofilia, situacion en la que estarin justificado realizar la manipulacion genética. Pern
s1 ng hay tal entermedad no existiria ningin fin terapéutico o médico que las permita,

Situacianes como las descritas han llevado & fa formacian de varias comisiones
intercisciptinarias cn distintos paiscs, para que cstudien fas normativas sobre los
marpgenes en los cuales deben moverse los investigadores, A su vez, los informes de cstas
comisi(.mcs han servido de base para claborar proposiciones de fey sobre la aplicacion de
las “Fécnicas de Reproduccién Aststida, que han venido a regular no solo ta prohibicion o
permisividad de la tnvestigacion penétiza sino, también, las consccuencias juridicas que
condlevan dichas técnicas. Espafiz ha sido el primer pais europeo en dictar una lev que
regula la inseminacién artificial v la fecundacion in vitro, Anteriormente, el 22 de
diciembre de 1985, Suecia habia dictado una que regulaba exclusivamenme la
inseminacién artificial.

Podemos concluir que ka fecundacion v vitro, va sea homéloga o heterdnoma.
tiene repercusiones que van mas alla de procrear de forma artificial v dar un paso hacta
adelante al “obsticuto” de la esteritidad en los matrimonios {realmenie la esterilidad no

¢s un obstacule para los matrimonios: lo gue si cs un obstaculo es la impotencia)

© Comgess de Jos Biputadas, Diario de Sesiones dul Coagreso de los Diputados, 15 Lemstaing, Sesion i
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Sus implicaciones son de tal forma agudas que en ocasiones los cientificos omiten
expresarlas a la opinion publica, para no generar en ella una reaccién de rechazo hacia la
practica de esta téenica; que per se ¢s inmoral y humillante para ta persona humana en
razin del procedimicnto para obtener tos gametos v reatizar la fecundacidn; es injusta en
razon de negar el derecho del recién nacido a ser procreado a través del acto conyugal con
su significacion unitiva y penerativa; ademas de inmoral ¢ ilicita por ¢l namero alarmante
de abartos espontdncos que se generan al reatizar ta fecundacion in vitre. Todo ello por el
afdn mezquino de la cicncia que apartada de un criterio &tico y Justo, pretende ser fa
providencia de la raza humana al generar la vida, mantpularla y por consiguiente,
destruirla si le place; sin considerar que 1oda ciencia debe partir de las premisas que las
leyes de la naturaleza establecen con base en una Ley Divina y una Ley Matural,

Existen ademas, resultades contundentes de cardcter cientifico que ponen en “tela
de juicio” a la fecundacion in vitro coma la panacea contra la esterittdad; éstos son
respecto a los éxitos o peligros de ta FIVIE: en el primer caso, el porcentaje de los nifios
nactdos bajo esta técnica no lega siquicra al 10% de los embriones transferidos, micntras
que ¢l 90% restante muere. En el scgundo caso. tos riesgos son excesivamente clevados,
el 40% o 50% de los embriones humanos transteridos ¢ implantados con éxite pueden
tener una anormalidad cromosomica que les lleve a fa muerte antes del nacimiento dada
la complejidad de los embarazos obtenidos con la FIVTE, en los cuales existe una tasa de
abartos espontdneos muy superior a la que se produce en los embarazos naturales: como

St menciona junto con otras cuestiones en el apartado anterior.

146 celebrada en Madrid el 23 de octubre de 1985, pp. 10645- 1066



Asimismo, es necesario explicar como razones distdentes de la fecundacion in
vitro: a) su alcance dentro de la medicina preventiva, b) su costo v, alin mas importante;
¢) su repercusidn psicoldgica en loz matrimonios estériles, en el propio recién nacido, y
en tos operadores de la téenica de FIVTE.

A) Il aleance de la fecundacian in vitro dentro de ta medicing preventiva, Para
detcrminarlo es necesano conocer el porcentaje de esterilidad y las causas de ta misma en
los matrimontos. Respecto al porcentaje, alrededor del 10% de las parcjas tiene
problemas de esterilidad que, segin los especialistas, son debido a un cambio en las
costumbres sexuales. Por otra parie, cs importante conocer tas causas de infertilidad para
valorar suficientemente fos medios con tos que la politica social podria intentar reducir la
infertilidad a través de la curacién de sus causas. La fertilizacion in vitre, usada como
técnica clinica, estd indicada para resalver los casos de infertilidad debidos a la oclusion
tubédrica. Las causas mas comunes de la oclusion tubdrica (alrededor def 90% de los
casos) son abortos precedentes, el uso det DIU (dispositivo intrauterino) como dispositivo
anticonceptivo, y las enfermedades transmitidas por vias sexual.

Entre fos matrimonios que recurren al médico por problemas de esteritidad se ha
observado que algunos logran tener hijos antes de porer en practica ¢l tratamiento o bien
después, cuando sus efectos se han egotado. Esto ha llevado a preguntarse sobre la
EFICACIA DEL TRATAMIENTO vy si tales embarazos no se habrian producido en
cualquier caso. En 1985 un estudio publicado por un equipo norteamericano sobre 1,145
matrimonios estériles dio respuesta a esta cuestion, De los 1,145 matrimonios, 597

siguteron el tratamiento y 548 no. Sin embargo, hubo tantos embarazos en el primer grupo
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coma en el scgundo. Y ¢l 90 de ellos twvieron lugar en el primer afio stguiente a la
consulta. La descomposicion de cstos casos por categorias permite distinguir, en primer
tugar, las esterilidades absolutas (obturacion total de trompas, ausencia de gametos
masculinos), que no representan mas del 10% de fas consultas por esteritidad y que no
curan jamas sin tratamiento. Pero la pran mayoria son esterilidades relativas, debidas a
anomalias tnconstantes de la ovulacion o del esperma, a adherencias en las trompas ¢ a
afecciones parciales de la matriz.

Segin el estudio norteamericano, en las esterilidades relativas los resultados son
los mismos con o sin tratarmiento. En tos casos mas dificiles (adherencias parciales de
trompas, anomalias del esperma, pequefias endometriosis), los resultados han stdo mucho
mejores en ausencia de tratamiento. Por ejemplo, sobre 61 casos de lesiones de trompas,
se han observado 12 embarazos entre las mujeres tratadas y 26 sin tratamiento. Entre las
estertlidades calificadas como “inexplicables™, hubo 3 embar;xms en la serte tratada y 80
sin tratamiento terapéutico. En este tipo de casos, parece que la mediactén fue
contraproducente.

Por consiguiente, ta ferilizacidon in vitro carece de una eficacia rteal comeo
tratamiento contra la esterilidad de tipo absoluta, ya que ofrece un bajisimo porcentaje de
éxito - no va mas alla de un 15%, aln en los laboratorios de vanguardia - asi como una
gran tensiGn psicaldgica; circunstancias ésias que la gente desconoce. Los resultados

incitan pues, a protfundizar en el estudio de los factores que faverecen la fecundidad.
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Y, a les matrimaonios, a tener paciencia, pues a veces puede darse un exceso de
ansiedad si tarda en producirse ¢! cmbarazo.®®

B) £t costa de Ta 11VTE. jeuanto cuesta el nacimiento de un nifio por fecundacion
in vitro?. Cientas encuestas realizadas en Francia sehalan que en 1985, se llevaron a cabo
tres mil trescientas tentativas que permitieron nacer trescientos nifios, Coste total: 50
millones de francos. Coste medio por nifio; 165,000 francos. De los cuales, 30% son para
gastos de personal, 50% para actos médicos, sobre todo tratamientos hermonales, 7% por
dias de hospitalizacidn. El costo es variable segin los distintos equipas médicas, El
“costo de produccidn” del mfio depende de ta relacion entre los gastos de tentativa y la
tasa de éxito de las implantactones.

En los centros mas experimemtados, no supera los 70,000 francos; en otros, puede
llegar a tos 300,000,

La doctora milanesa CRISTINA MAGGIONI, que ha trabajado come
investigadora en'el Hospital Beclére de Clamart, de Paris, uno de los primeros centros que
experimento la fecundacion artificial en Europa afirma que “las que recurren a esta
técnica son mujeres jévenes y no tan jovenes, pertenecientes a todas las clases sociales.
Muchas no estan casadas; en Paris, 1z mayoria eran convenientes. Manifiestan una fuerte
voluntad de tener un hijo. Pero una voluntad que a menudo oculta un sentimicnto
contrario; no quieren un hijo por lo que sera el hijo, sine para darse el statis de madre que
la naturaleza no les ha otorgado. Muchas de estas mujeres Hevan & cabo su intento,

incluso el costo de refiir con £t marido y de aceptar la fecundacidn de un extraiio.

* = Aceprensa”, Madrid, 27.mayo. 1987, Servicio 76/37.
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Con su actuacion demuestran que han perdido el sentido de o que se supone ser
madre.._la mujer pterde de vista el senttdo de fo que estd hacicndo, imagindndose que
pucde cludir los limites de la naturaleza con un toque de varita magica. Pero al final, el
subconsciente resurge, y con &, ¢f sentido de lo que es el hombre™’,

OYla complejidud de los problemas psicofogicos propios de la fecundacion
extracorpored. 1.as repercusiones psiquicas que la téenica FIVTL implica recaen tanto en
el rectén nacido, como en los padres y los operadores técnicos.

Suelen carecer de objetividad las motivaciones que dan los matrimonios que
recurren a la FIVTE para reinvindicar ef derecho al hijo. Estas ticnen origen cn ¢l deseo
desmedido de superar la esterilidad por todos los medios. Normalmenie, la mujer v el
matrimonio que suften esta situacién ta consideran como una limtitacién inaceptable.

Cansideramos que ¢l hijo no es un derecho, sino que es un don que se recibe. Soto
bajo esta perspectiva el “neonato” sera tratade como persona y no como objeto. Y esta
afirmacion no es algo tedrico. Basta ver la publicidad que se da en tarro a este tipo de
nacimientos, circunstancia que puede dafiar no solo el armonioso desarrollo del tndividuo,
sino también el de la famitia v de la sociedad entera.

Como punto distdente que establecemos en contra del proceso FIVTE, estdn las
consecuencias negativas de caricter psicoldgico sobre el nifio. Para elte basta con
transcribir lo que el profesor ANCONA, psiquiatra de ta Universidad Catolica de Mitin
afirma; “En esas condiciones no nace un nifio, stno un divo, un emblema, victima

inmediata de todo tipo de publicidad {de productos homogeneizados o de prendas de

7 MAGGION!, Cristina
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vesti), Al nifto recién nacwdo v posteriormente durante su infancia se le priva de su
derecho natural o la intimidad. Sc imposihilita la delicada tarca protectiva que debe
desarrollar la madre con ¢l fin de hacer menos traumdtico al hijo ¢l paso de! ambiente
ntrautering al mundo externo; configurindose un hecho que puede tracr pelipros tisicos
v psiquicos importantes.™

Ademas, seria dificil, y contraproducente, pretender esconder at interesado las
condiciones en que fue concebido. Los especialistas afirman que Ias consccucncias de
nattrraleza psicotica podrian ser mucho peores que tas que se dan cuando el hijo adoptivo
descubre a través de habladurias su origen extra-familiar. La vivencia de marginacion, de
extranetdad, de haber sido concebido en la frialdad de una probeta deshumanizada,
influira notablemente en su personatidad.

Actualmente, se estan estudiando diversas repercusiones bio-psicolégicas que
pueden tener lugar en ¢t embrién cuando es segregado en un ambiente artificial. El
embrion es constreiido a vivir en un estade de “deprivacian materna”. CAR], GUSTAV
CARUS afirmé en el siglo pasado que el periodo embrional es ¢l momento en ¢t que se
desarrolla ¢t subconsciente formativo. Ahora se van conucicndo cada vez mejor las
influencias. en &l procese evolutivo del nifio, de tas refaciones fistolagicas v afectivas
entre la madre y el nifo, tando en fase fetal como embrional.

tin vista de los problemas bioldgicos, familiares y sociales que entrana ¢ recurso a
la FIVTE - homdlega v heterdnoma - consideramos que debe prohibirse todo upa de
procreacion arufictal.

FMONGE, F - Persons human ¥ provrcacion antificial”. Hdiciones Palabra, Madrid 1988 £p 73 .78
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En cuarto al influje que cjerce el proceso FIVIL sobre los padres, ANCONA
explica: “En realidad, la blsqueda narcisista de superaciaon de lo imposible, que le ha
inducido a optar por la fertilizacion in vitro en vez de la alternativa de fa adopcion, v a
anteponter asi la primacia de ta generacidn biolégica sobre la psicotdgica, no parece
reafmente que pueda hacerles iddneos al proceso de transmision de afectos v de cultura
que lleva consigo Ia educacion cn la fase evolativa™

Consideramos que ¢l afén posesive (“derecho al hijo™) y la bisqueda enfermiza
del “nactmicnto cueste lo que cueste™ paco favorecerd la armoniosa formacion del recién
nacido cn un ambiente familiar equilibrada. Especialmente en el primer afio de vida del
nifio, es fundamental ¢l papel educador de la madre: debe gaber conducirle a una
progresiva independencia y a superar el estado de “alucinacién” de los primeros meses de
vida. ANCONA considera que el recurso a ta FIVTE “pone con alta probabilidad a la
madre en conttadiceion psicodinamica con la posibilidad de gestionar de medo natural
este periodo educativo™.

la FIVUE separa la funcion unitiva v generativa del matrimonie de modo mas
radical que las practicas anticonceptivas. En estas tltimas se anula el acto procreativo,
peto queda un residuo de comunicacion interpersonal, st bisn falscada. En la FIVTE -
cspeciaimente en {a heterdloga- s¢ anula toda comunicacién interpersonal.

Ast pues, los procedimientos de procreacion artificial en su forma heteraloga
constituyen ademds un ataque directo a la armonia del matrimonio y de fa familia, que

requieren una mutua y profunda comunciacion emre sus elementos.

” ANCONA
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No solo se destruyen los vinculos intimos que han de existic entre ambos
codnyuges, sino que se priva al hijo de su derccho natural a nacer ¢n b calor de una
familia, y a la sociedad del valor que constituve la fidelidad.

En cuanto a los opcradorc;\; de la FIVTE, ANCONA inlerviene afirmando que:
“quien ¢jeree en cste campo se constituye incvitablemente en un demiurgo, se cree con un
poder casi divino que hace posible conquistas que por su naturaleza parecen
objettivamenie imposibles: le da la impresién de compartir con Dios un poder creativa,
come lo ¢s el dar fecundidad a un regezo irreversiblomente estérii™!

En estos asuntos el hombre pretende de modo blasfemo sustituir a Dios; se otorga
una confianza ciega al poder demitrgizo del técnico de la FIVTE, como si fuera capaz de
devolver la fertitidad a una mujer que de otro modo no podria ser madre. Sin embargo, la
FIVTE no es un tratamiento terapéutico, no cura ninguna enfcrmedad, la mujer sigue
siendo tan estéril antes coma después del procesa.

Conforme a la historia de la ciencia médica se suclen tipificar dos modas de
concebir a la Medicina, representados por las escuelas de Gnido y Cos. Et primero sigue
la tradicton de Galeno y afronta racional y empiricamente la enfermedad v su tratamiento,
tiende a ver en ¢l paciente solo ¢t sintoma, ¢l cucrpo v no ta persona, considera la
dimensidn psiquica como un epifendmeno de la funcion organica. La corriente
hipocratica de Cos, por el contrario, da impontancia al dato ctinico, pero sélo dentro de su
insercién “biografica”, personalista, diriamos hav. Las téenicas de procreacion artificial

se inscriben en la tradicién galénica de fa medicing, en la que se da mas importancia a los

W

idem,



aspectos teenologicos, al éxito biologico. a satisfucer un desco no terapétiico del
pacicnle, sin tener en cuenta otras consideraciones de mavor entidad vital ¥ ¢tica: parat
ascgurar el crbarazo se fecundan varios cigotos y fos que restan el mejor fin que se les
depara es someterlos al congelamicnto, al fitero de una madre subrogada; o se wilizan con
fincs experimentales los embriones sobrantes del proceso FIVTE. "

n esta direccion pronto se legard a la veterinizacion de b Medicing, en ta que
nacerdn ejemplares humanos “mas resistentes a los trabajos agricolas™ o “con una
constitucion psicoldgica mas fuerte”, como ahara nacen vacas superproductoras de leche
o cerdos mas capaces de engordar, Se trata de una manifestacion de evidente frialdad de
comportamiento y de reacciones, cubierta ordinariamente de una patina cicntifictdad. y de
la ausencia, menos evidente pero por esto mas destructiva, de frenos afectivos en tos
programas personales de experimentacion.

Asi, tos cientificos y médicos pueden llegar a realizaciones que aparecen como
aberrantes a quicn se encuentre fuera de este proceso disaciativo, pero no a los que estan
dentro” ' Aqui se encuentra un grave ricsgo: la idea del progreso y de la investigacion
desligada del valor mas fundamental de la dignidad humana que da lugar a dichas
aberraciones.

Cuando se da la esquizofrenia ciencia-ética o politica-dignidad humana, v
desaparece todo autofteno, entonces se pueden dar las mas peligrosas aventuras en las que

el holocausto principal es la persona mas débil,

Mo T IT T T S T T s s e e e e
idem

¥ MONGE, F op. cit

Y ANCONA
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Es, por tanto, ilusorio reinvindicar la neutralidad moral de la investigacton
cientifica y de sus aplicaciones. Como recuerda el Magusterio de la lglesia, los criterios
orientadores de esa mvestigacion “no s¢ pucden tomar ni de la simple eficacia téenica, ni
de da utilidad que pueden reportar a unos a costa de otros, ni, peor todavia, de las
ideologias dominanies. A causa de s mismo significado intrinseco, la ciencia vla téenica
exigen el respeto incondicionado de los criterios fundamentales de fa moratidad: deben
estar al servicio de la persona humana, de sus derechos inalienables y de su bien

verdadero e integral segin el plan y Ia voluntad de Dios™.

Al . . .
Y Ene Dominum vioe, Introdwccion, p.2



6. LA CUESTION ETICA EN LA FIVET.,

Consideramos que merece tratarse en un apartade distinio csta cuestion por la
importancia que revisten fos numerosos interrogantes dlicos  ocasionados por las
investigaciones y experimentos e torno a la FIV. Enre ellos:

¢ La pérdida deliberada o prevista de embriones precoces (en la tase de
blastocitos, 5 a 10 dias de vida) sobrantes, después de ser obtenidos en un nimero
superior al de los trasplantes preestablecidos mediante ovulaciones v fecundaciones
miiltiples;

+ La utilizacion del embrion con fines experimentales:

* Los ricsgos de pérdida del cmbrian, antes v después de su transforencia al (tero
materno;

¢ Los métodos utilizados para levar a cabo las fases de preparacion de la
fecundacion (por ejemplo, la masturbacion, ¢ incluse practicas aberrantes como unir -
destruyéndolos a continuacion - gametos humanos masculines con évios de hamster para
ver si la infertitidad se debe al hombre o a la mujer).

Nos parece de mayor importancia tratar de un modo mas especial los problemas
¢ticos en tomo a la separacion de ta funcion unitiva v gencrativa por fo que a
continuacidn nos centraremos en ello.

“La enscfianza de ta lglesia sobre el matrimonie v sobre la procreacion afirma
“inseparable conexidn, que [ios ha querido v que el hombre no puede tomper por propia

iniciativa, entre tos dos stgnificados del acto conyugal: el signiticado unitivo v el



53

stgnificado procreativo, Electivamente, el acto conyugal, por su intima estructura, ol
asociar al esposo v a la esposa con un vineule estrechisimeo, o hace también idoncos para
engendrar una nueva vida de acoerdo con las leves inseritas en la naturaleza misaa ded
varén y de la mujer™”.

“La contracepeion priva tencionalmente al acto conyugal de su apertura a la
procreacion v realiza de ese modo una disociacion voluntaria de fas finalidades del
matrimonio. La fecundacidon arificial homéloga, intentando una procreacion que no ¢s
fruto de la unidn especificamente conyugal, realiza objetivamente una separacion analoga
entre los bicnes y los significades del matrimonio™ ™

En efecto, con la FIVTE se da la posibilidad técnica de separar 10talmente la
venida a la exislencia de una persona humana y la actividad sexual del hombre v de ta
mujer. Este ¢s un hecho que ocasiona gravisimos problemas éticos. Como sefiala C.
CAFFARRA el modo adecuado para concehir la persona humana de acuerdo con su
dignidad es, a la luz de las ensedanzas de la fglesia, “cl acto conyugal en cuanto expresion
de amor entre ambos cénvuges. Y esta unién conyugal no significa sdlo la union
biatdgico-genital, sino que significa también, v sobre tode, una union psicoldgica v
espiritual de las dos personas. Por tanto, la ilicitud de la fecundacion m vitew radica en
que ahi el acto que origina la vida humana no cs el acto de amor conyugal™."

fista separacion pucde causar, cntre otras cosas, una diversificacion entre

paternidadt o maternidad genético-biolagica, gestacional v legal. De este modo, se

| L. .
T Ene Humepnw vinwe, not2
Instrucewsn Do vitae, 1, 4
W

Idem
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destruye la definicion misma de maternidad v comunidad familiar Ahora va no queda
claro ef principio clasico: Mutcr semper corte ext. Resulta que se pueden dar tres madres:
fa gendtico-biologica, la gestante y la legal. Ademas, con la experimentacion de estas
posibilidades técnicas se ha viste que cuande se pierde de vista el valor de la persona
individual como un valor invielable, la persona se convierie en una pura mc.rcanci.a de
miltiples usos: por gjemplo, experimentaciones indignas, o et atquiler de dtero. Asi, la
capacidad admirable dc ia mujer para ser madre se wtiliza para otras prestaciones, y el
nifte se convierte en objeto transferible como cualquier otra mercancia, decidiendo cada
ver qué relacton de propiedad se ha de instituir con &1,

El timpulso sexual tiene como finalidad intrinseca fa transmisién de la vida, esto
es, desde el punto de vista biologicoe general. La primera dimension de la sexualidad en el
hombre consiste en ¢l hecho de que estd destinadi a dur origen o fa persona humana. Por
tanto, s¢ quicre licitamente la fecundacion cuando ésta s el término de un “acto conyugal
de suyo iddnco a la generacidn de la prole, al que se ordena el matrimonio por su propia
naturaleza v por ¢l cual los conyuges se hacen una sola carne. Pera Ia procreacion queda
privada de su merfeceidn propia, desde el punta de vista maral, cuando no es querida
como ¢l fruto del acto conyugal, ¢s decir, del pesto especifico de la union de tos
esposos ™

Se trata de un hecho natural, pero no meramemie bioldgico, por el valor
singulacistmo de la persona humana v de su relacion con Dios; es el resultade de una

procreacion “ligada a 1 unién no solamente biolagica. sine también espiritual de los

Y Entrevista publicada en “Estadio Catdlicn”, Mian, X{5-1986
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padres unidos por ¢l vinculo del matrimeonio”™”. En cfecto, el hombre es la finica criatura
de este munda que Dios quicre por si misma. Esto implica que la persona que liega a la
existencia es pensada v querida por Dios. Hn la gencracion humana concurren et amor
divino v ¢t amor humano, de modo que ¢ste Gltimo es elevade al orden mismo de la
creacion. Por csto se habla de pro-creacién. La capacidad de cooperar con Dios,
“participacion de su poder creador™. ™

L.a instruccion vaticara sobre cuestiones de Biodtica cxplica que “la persona
humana ha de ser acogida en ¢l gesto de unidn y de amor de sus padres; la generacion de
un hijo ha de ser por ¢so ¢t fruto de ta donacién reciproca realizada en el acto conyugal,
en el que los esposos cooperan como servidores v no como duefios, en la obra dei Amar

Creador™ "

¥ erenr visae op. cit
" Discurso a fos participantes o la 35 Asamblea Gieneral de ls Asociacion Medica Mundial, 29-X- 1983
" 1ESCRIVA 1M BALAGUER, Fs Criste gire paser. n, 24.
s
(1. 4}
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CAPITULO PRIMERQ.

USUARIAS DE LAS TECNICAS.

I. FECUNDACION IN VITRO, ;PROCEDIMIENTO TERAPEUTICO O

MEDO AUTERNATIVO DE REPRODUCCION?,

Para determinar quiénes pueden ser usuarias de la fecundacion in vitro hay que
plantearse si esta técnica es un procedimiento terapéutico que ayuda a superar la
esterilidad o es un medio aternative de reproduccion humana, suponiendo respetar o
hacicndo abstraceion de los principios ya cnumerados {pags. 8,9, 10) y, sin contravenir,
el punto anterior (pags. 52 y 55).

Se define la esterilidad como una enfermedad o consccuencia de una enfermedad
con componentes fisicos, psiquicos e incluso sociales. Consiste en al incapacidad para
concebir.

Desde cste punto de vista, cualquier procedimiento dingido a remediarla,
desaparczea 0 no la causa que la origina, debe ser entendido como terapéutico.

La fecundactdn in vitro, supuestamente, nacio camo resultado de la bisqueda de
un remedio para resolver problemas de esterilidad. Sin embargo, esta téenica ha tenido un
rapido desarrollo, pudiendo lograrse a través de ella resultados ptocreatives de forma
artificial, en personas que no padecen esterilidad, pero que por determinadas razones -

iustificables o no - desean acogerse a este procedimiento.
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El acto de pracrear se desarrotld, siempre, en ¢! ambito de 1a parcia con un
caracler intimg, exclusivo, personal ¢ intransferible. Con la fecundacion in vitro se
pierden estas caracteristicas, pucs intervienen en cllas lerceras personas: mddicos,
bidlogos, donantes de gametos, donantes de embriones, etc.

Deja de ser un acto que se desarrolla en la pareja, mas aiin cuando estas wéenicas
s¢ aplican a mujeres solas y en ¢l caso de maternidad subrogada. A su vez, fa {ecundacidn
in vitro provoca - cuando intervicnen donantes - la disociacion del elemento genético v
biologico, ya que a través de csta téonica se logra un nuevo ser humane que presenta un
patrimonto genético - correspondiente a sus progenitores - que no es el de sus padres
formales.

Existe el riesgo, en {a utilizacion de estas técnicas en mujeres solas, de separar en
forma tajanic ¢l aspecto procreativo y unitiva en fos matrimonios. Cuando una pareja que
iteva una vida sexual funcional recurre a estas téenicas, estd subsanando una carencia
funcional que le impide lograr a procreacion mediante el medio natural, pero sélo en el
caso de que s coadyuve al acto conyugal conforme a su natural dindmica y conforme se
sefala en la lnstruccion Danum Vitae, Por lo tanto, ne esta excluyendo premeditadamente
ese acto de amor que debe ser la procreacion. Distinto s el caso de una mujer sola gue
recurre a estas técnicas para gvitar ¢l contacte sexual con un hombre, Agui se ostd
desvituande algo inhercnte a la permanencia o preservacion del ser humano, que es el
gercicio de la sexuatidad heterosexual.

MONTLES PENADES ha sedalado que si esta iéenica constituye un méiodo

terapéuttco, ¢f problema se restringe: la infertitidad no tiene pleno sentido en b mujer
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soltera ni, en pluridad de conceptos, en la parcja estable. La mujer sota o pargja de facto
no sc presenta - Are ef nane - ante o Derecho con ningan tipo de derecho subjetivo, al
menos de valor absolute a tener hijos. En cambio, la pareja convugal plantea un problema
de relacion sexual unitive v procreativer en buena medida, desde el punto de vista del
Derecho civil, sobre todo, desde ¢l del Derecho Canonico, la proercacion se ha
presentado como un fin primario de! marimonio, v éste como un factor de ceneza o
certidumbre de la filiacion.*? Siendo ! hijo. fruto de fa union conyugal.

PACHUECO ESCOBEDO aftrma que la procreacion de la prole se impone de tal
manera como un fin superiar a los propto convuges, que legitima la relacidn sexual, que
es perfectamente natural cuande se gjercita dentro de la situacion dmica, esiable v
permanente del matrimonio. Por tando las relaciones conyugales cn orden a la
consecucton de los fines del matrimonio son justas, perque estan tendiendo a un fin justo,
y en cambio no son justas cuando se dan en ¢l ambicnte del amancebamicnic o la
prostitucion, puesto que aqui la prole, si llegara a nacer, seria victima de una grave
injusticta, al negarle el derecho clemental a vivir en un hogar estable v a ser educado
convenicntemente por sus progenitores. ™

Si la fecundacion in vitra sc presenta sdlo como un remedio de la intertilidad, se
acota ¢l campo de utilizacion: fa feriilizacian ticne relevancia para ¢l Derecho en et seno

del mavrtmonio.

2 MONTES PENADES, V., a genctica actez! y of Derecho de Familia™, en Kev. Tapa N 39 (monowrifica
subre Derecho de Familiay, Madrid, abril, 19838, p 3d

" PACHECO ESCOBEDO, A: “La persona en el Derecho Civil mexicano™ Fditorial Panorama, Mesico,
1991, p 100,
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Si, por el contrarie, se presenta como un “medio aliernativo de reproduccion™, el
lema sc amplia v sc apgrava sensiblemente. Entran en Jucgo otras consideraciones que
plantean problemas éticos v juridicos, pucste que afectan a los fundamentos del orden
civil de convivencia,

La mayoria de los informes que se han elaborado al respecto. han seftalado que
estas téenicas deben estar a disposicion de las parejas esiériles.

Tanto ¢l Informe Warnock como ¢l Benda han recomendado que sea Tequisiio
para tener acceso a estas téenicas el padecer infentitidad v formar pareja heterosexval, sea
¢sta conyugal o csiable. Coherente con csta disposicion, rechazan la utilizacion de la
fecundacidn in vifro por parte de la mujer sola v la maternidad subrogada.*!

Por su parte, ¢l [nforme del Comité de Expertos en el progreso de las Ciencias
Biomédicas (Conumittee of Experts on progress in Biomedicas Sciences) - CAHBI - del
Conscjo de Europa™ ha propuesto a los pobicrnos curopeos restringir o uso de las
técnicas de procreacién artiticial a las parcjas heterosexuales que padecen esteritidad .

Sefiala en el Principio 1, regla 3°, que:

HDEPARTAMENTO DE SANIDAD Y SEGURIDAD SOCIAL DEL REINO ENIDO, “Inlinme del Comité
de Investigacion de fa fertilizacian humana y embriclogia™ (Keport of the Commitree of Inquiry imo human
fertilization and embriology), Comité presidido por Mary Warnack, de ahi que se conozea con el nombre de
“Informe Warmock™, imprenta de Su Majestad la Reima, Londres, julio de 1984, Recomendaciones 4, 6, 7. 57,
ARy 59

MINISTERI) DE JUSTICIA DE ALEMANIA. “Informe de Grupo de Trabajo sobre fertilizacion i vitro,
analisis del gpenoma y terapia genética” (Working Group on in virro fentitization eenom analisys and yene
therapic), grupo presidido por ¢l D7 Prof. Ernst Benda, de ahi que se conozca con el nombre de “Informe
Benda”, mimeogranado, Bonn, 1985, p. 26

¥ CONSEIO DE GUROPA, tnforme det Grupo de rabajo del Comitéd ad hoc de expenos para el progreso de
las Ciencias Blomédicas (CARRL del Cansejo de Europa, Estrasburgo, 3-6 de febrero de 1987 Principio |
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“las téenicas de procreacion anificial humana pueden ser empicadas en favor de
la pargja heterosexual cuando las condiciones existentes pucdan asegurar el bicnestar del
ntiio™ y especialimente on estos res casos:

I* Cuando los otros medios de tratanicntos de infertilidad ne han wnido éxito o
no resulian apropindos para el caso concreto;

2% Cuando existe ¢l riespo seguro de transmitic al hijo una grave enfermedad
hereditaria, v

3% Cuando exisia el riesgo de que el hijo sufra una enfermedad que comportass su
muertc precoz o una incapacidad grave.

Por tanto, rechaza la maternidad subrogada v la utilizacién de estas técnicas en la
mujer sola.

En Espafa, el Informe de 1z “Comisién especial de estudio de la fecundacion in
vitror y [a inseminacion artificiai humanas™ del Congreso de tos Diputados puntualizé que
desde una perspectiva médica esta clasificacion entre métodos 1erapéuticos y alternativos
de reproduccién no tiene cabida. Asimismo. sefiala que si bicn estas téenicas de
fecundacion asistida no curan la esterilidad. si restituyen el objetive humano que a
cstertlidad niega: In procreacion v continuidad de la cspecie ademas de restablecer e

e - . - . A6
cguilibrio psicofisice frecuentemente alicrade por quicnes padecen,™

*CORTES GENERALES, “Informe de Ty Conpsion esprenl de estudio de by fecumdacion o e g
insentnacion s bficial humanas”, Cinaision pesidida por ¢ e Mincelo Pabscios, de abi gue seeonosca diches
mfrme como “Informe Palacios™, aprobado por el Pleno Congresn de los Dipuiados en su Sesidn de 1) de
abil de 1986, Madrid, pp. 67 y 75.
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Por 1anto, el objetivo mas importante - pere no imico - es ¢l wrapéutico. Otros
objetivos dignos de tener on cucnta son la investigacion basica de earicter positivo yia
investigacion apitcada de caricter diagnostico.

Esta linea de pensamicnto la cncontramos refigjada en las recomendaciones 17,
18, 19,32, 76,77, 79, &1, 82, 83, &5, 8. 119, 1240, 121 del Informe Palagios.

Pese a haberse sefialado. claramenie, en ta recomendacion 17, que ¢ ambiw de
aplicacién de estas téonicas es In pareja humana, on fas recomendaciones 18 v 120 <o
autoriza a la mujer sola, sca $s1a estéril o no, a recurric a la fecundacion asistda. Se
establece ia difercncia de que la primera podra hacerle con cargo a la sanidad piblica,
ntientras la no estéril tendra que asuntir fos gastos pertinentes.

De la lectura ‘dc las recomendactones 17, 18, 118 v 12(; s¢ desprende una
inceherencia porque, si cn las primeras se establecio claramente a ta pareja humana como
destinataria de tas técnicas, no se pude, después, ampliar 2 la mujer sola. O o uno o o
otro; o eliminamos a la pareja humana o la restringimos a eifa.

Comentande el Informe Paiacios se ha sefialado que estas técnicas sélo deben
tener como objetivo el remedio a las consecucenciss de la esterilidad v no pueden
constilutr un sistema de procreacion alteonative al normal.”

Se sefinia que con estas recomendaciones <@ ha distorsionado Ia (inalidad para ta
que fueron concebidos dichas téenicas de fecundacion, pasande a constituir un medio
alternativo de repreduccion. no sole para pargjas - casadas o ne -, sino, ¥ s of aspecto

A MONTRS PENADES, V| hs gendtics actuad v ool Drerecho de Famibia™ vt Cit p 36, ¢ lnibome preseniado a
I Conision especial el Congraso de los Bipatidos, Madoal, 1988 pp 2 v 3




mas grave, para incluso aquellos que, en una refacion natural normal. rechazan la union
heterosexuat. ™

La Proposicion de Ley presentada por el Grupo Socialista en ¢l Congreso de los
Diputados se baso en las recomendaciones del Informe Patactos. Por tante, seiinka que Ta
finatidad fundamental de tas tdenicas de fecundacion asistida cra fa terapdutica (art. 1.2
de in Proposicion de Levh Aceptando, ai mismo tiempo. come ohjetive de eilas la
prevencion y ¢liminacion de enfermedndes de oripen genético o hereditario {art. §.3).

La Ley Hspanola de 22 de noviembre de 1988 sobre I'écnicas de Reproduccion
Aststida, acepta la fecundactdn in vitro como un métoda aliernativo de repreduceion
basado en el dereche a procrear que tiene toda mujer (arts. 1° v 6% do 1a citada Ley).

Iin nuestra opinton, consideramos infructuosa la distincian entre de la FIV como
precedimicnto Terapéutico o como medio alternativo de reproduceion para “legitimar™ a
las usuarias de dicha técnica. Sea un matrimonio, una pareja estable, una mujer sola o
viuda: ningune queda legitimado para hacer uso de esta téenica que per sc, cs contrarka a
todo sentido de respeto a ba vida v a la dignidad humana,

Esta téenica no respeta Iz unidad del matrimonie y of dereche del mascirnres a ser
pracreade dentro del matrimonio, de modo que no quede vielentada la relacion itial con
su padres fegitimos (Caso de Ia fecundacion heterdlopa, de tas “madres de alquiter™, ote.).

Desde el punto de vista moral. solo es verdaderamente responsable, para con quien
ha de nacer, ia procreacion que ¢s fruto del mateimonio. Todo ser humano debe ser

acogido siempre como un don v una bendician de Dios. Lo que deja sin tundamento ¢!
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pretendido “derecho al hijo” que algunas personas (mujeres no casadas, solteras o viudas)
pretenden hacer valer, por creer gue un hijo es un objeto, y no lo que realmente es, un don
divino. La procreacion de una nucva persona ha de ser fruto y signo de la mutua donacién
pursonal de los esposos, en la unidad del matrimonio; la fidelidad de los esposos, en la
unidad del matrimonio, comporta ¢f reciproco respeto de su derecho a llegar a ser padre y
madre exclusivamente el uno a través del otro,

A su vez, el hijo tiene derecho a ser concebido, Hevado en las entrafias, traido al
mundo y educado en el matrimonio: sélo a través de la referencia conocida y sceura a sus

padres pueden los hijos descubrir la propia identidad v alcanzar la madurez humana.

* ZARRALUQUI, L., “La naturaleza juridica de los elementos genéticos”, en Kev. General de Dorechn N
501, Valencia, junio. 1986, p 2452,
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2. DERECHO A LA PROCREACION.

Hay sectores en la doctrina que enticnden que la mujer tiene un derecho
fundamental a procrear. Este es un tema controvertido, cn el que existen varias
posicioncs. Nosotros consideramas que cs un derecho en cuanto acto tendiente # lograr la
obtencion de un hijo, pero no en cuanto a 1a consecucion electiva del hijo.

Un sector de la doctrina sostiene que ¢l derecho a procrear es un derecho derivado
dc varios derechos fundamemales: derecho a la vida, a la integridad fisica a la libertad.

Este derecho encuentra su justificacién en el derecho a la [ibre regulacion de la
vida privada, en funcion del derecho al desarrollo de la personalidad, por lo que ¢l interés
por tener hijos se encontraria tutelado por el ordenamiento juridico. Este derecho a
procrear no esta ligado con la familia, sino con la persona.

Esta determinacion es importante porque, si sc deriva el derecho a procrear del
derccho a la libertad personal, toda mujer podriza ser usuaria de las técnicas de
reproduccién, sea esta no casada, soltera o viuda: ¢ incluso dar su consentimiento para ser
fecundada con ¢l esperma de un donador que no sea su esposo, ain en contra de la
voluntad de éste.

Iin tos Estados Unidos de Norteamérica se reconoce ¢l derecho de procrear como
un dere.cho fundamental, .a Corte Suprema de ese pais ha indicado que “si el derecho a la

intimidad quiere decir algo, significa el derecho del individuo a tomar decisiones sobre
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sustentar o engendrar una criatura™’. Afios mas tarde, Ia Corte Suprenta sefiald gue [a
libertad de eleccion personal en asuntos de matrimonio y vida familiar es una de las
Iil)c_rlades protegidas por la Enmienda 14 de la Constitucion de los Estados Unidos,
Sefialé que estos derechos, cran muchisimo mds preciados que ¢f derecho de propiedad ™

Resumiendo. ¢n este pais existe un derecho constitucional gue protege los
derechos individuales a la procreacion y a la crianza de los hijos, fundamentado en el
derecho a 1a intimidad vy a la vida privada. Habria que preguntarse, entonces, si dentro de
este derecho constitucional gue protege ¢l derecho a la procreacion estd comprendida fa
procreacion por medio de las téenicas de reproduccion asistida. La mayoria de la doctrina
americana entiende que cste derecho a la procreacidn comprende tanto los medios
naturales como los aitcmalivos de reproduccion. Asi ROBERTSON manifiesta estar de
acuerdo en incluir dentro del derecho del matrimonio a procrear, el de hacerlo por los
medios necesarios para obtener {a procreacion sea a través de donantes o de maternidad
subrogada®' En nuestra opinion; seria lo contrario. Asi por ¢jemplo, quien se une en
matrimonio con ¢! fin de tener hijos efectivamente { “a fuerza™ ), ¢l matrimonie sc
conviertc ena nulo por Derecho Natural.

En el plano curopeo, este derecho se discute. Cs asi como el CAHBI del Consejo
de usopa realizé una consulta a la Con‘1i'rs'iéd Europea de Derechos del Hombre, respecto
a si existia un derecho a procrear. 1.a Comisién entendio el recopoc_:imicnlu del derecho a

la vida del articulo 2.1 de 1a Convencién_'Eur;opcu de Derechos del Hombre debe ser

" ROBERTSON, LA | “Procreative Ilhcty unb\nn and’ co[labora:wn r;producnon ponencia presentada al
Coloquium de Dercchu Comparade en Cambridgé. ! Rebe  Unido. 15-17 s'.pnt.mbre de 1987, p l
" SKINNER versus OKLAHOMA 316 LS., 1942

-
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interpretado en sentido pasivo: como una proteceion contra cualquicr atentado contra la
vida humana y no como un derecho aclivo a crear vida, Asimismo, advertia que un
derecho absoluto de toda persona a procrear no puede ser deducido de los articulos 8 v 12
de la Convencion.

En italia, Ja doctrina tradicional enticnde que con el matrimonio la libertad sexuad
se transforma en cl Hamado iux in corpus y que en este derecho se halla comprendido cl
derecho a la procreacidn, precisando que ¢l objeto del consentimiento matrimonial no cs
dircctamente el derecho a ta prole, sino el derecho a los actos que, por su naturaleza,
estan ordenados a este fin.*

En las Proposiciones e Ley sobre fecundacion asistida presentadas en el
Parlamento italiano existen dos posiciones distintas. De una parte, se presenta a estas
técnicas como remedio a la esterilidad y entonces es usuaria de 1a fecundacion in vitro la
muyjer que forma pareja - sea €sia matrimonial o de hecho I- o se acepta también a la mujer
sola en razon de su derecho a procrear.

Se sciala que debe aclararse si el pretendido derecho a la procreacion deriva del
derecho a la libertad o es un derecho social, y por tanto, debe determinarse si es suficiente
por parte del Estado un comportamiente de no injerencia en las decisiones de los
particulares o si debe existir un comportamicnto positive. Si se acoge la primera

aliernativa deberia concluirse que ¢ recurso a las estructuras pitblicas para cstas téenicas

* ROBERTSON, J.A.. “Procreative liberty, embryon and collaborative reproduction™. Op.cit . p 2.
¥ SANTOSUOSSO, F . “La fecondazicne artificiale umana®, Dot A. Giutfré, Milan, 1984, pp. 21 y sigs.
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¢s solo posible cuando tenga un caracter terapéutico, no cuando constituya expresion de fa
libertad de satisfacer un deseo de tener hijos.™

Desde otro punto de vista, en las Declaraciones de los Derechos Humanos no se
encuentra una formulacion explicita sobre el derecho a la procreacion:

B La Declaracion Universal de los {Jerechos Humanos de 10 de dicicmbre de
1948, ¢n su articulo 16.1 ¢cstablece:

“Los hombres y mujeres a partir de la edad nubil tienen derecho sin restriccion
alguna por motivo de rtaza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia;
disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante ¢l matrimonio y en caso
de disolucidn del matrimonio”.

8 En cl Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de dicicmbre de
1966, que entré en vigor el 23 de marzo de 1976, se sefiala en su aniculo 23, apartado 2°:

“Se reconoce ¢l derecho del hombre v de la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tiene edad para elio™.

8 En cl Pacto Internacional de Dercchos Econamices, Sociales y Culturales de 16
de diciembre de 1966 cn su articulo 10, s¢ habla de los derechos de {a familia sin aludir
expresamente a la procreacion.

De la lectura de estos tres articulos podemos concluir que cn estas declaraciones
no existe una referencia especifica al derecho a procrear. Se cestablece el derecho a fundar
una familia en el que se comprende implicitamente, pero no de forma obligatoria o

imprescindible la funcidn de procrear.
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Iin cuanto al significado de la procreacion humana, hay que resallar que se trata de
un hecho que estd condicionado a procesos de la naturaleza humana ¥ no sometido
del todo a la libertad humana. Por mas que ¢l ser humano sea Hbre para tener relaciones
sexuales, muchas veces por problemas lisicos, psiquicos o de incompatibitidad no podra
engendrar un hijo. Por tanto, la sexualidad debe ser entendida como una expresion de la
personalidad humana y, por csto, de la libertad de la persona, desligada de la funcion
procreativa aunque ésta sca su efeclo mas importante.

En la categoria de derecho humano no entra adecuadamente la simple procreacion
(derecho a procrear); lo que si cabe dentro de la categoria de derecho humano es cl
cjercicio responsabilizade de la funcidn procreativa (derecho a fundar una familia). EIl
derecho de toda mujer a ser madre no es un derecho absoluto, que pueda exigir su
cumplimiento al margen de cua'quier consideracién social, o sin tomar en consideracion
¢l bien dc otros, o de la sociedad; entre estos bicnes merece especial consideracion la
proteceion del nifio que va a nacer, asi como de la familia.*

Desde otra perspectiva, hay juristas que consideran que cxiste un derecho a la
procreacion, pero gue su gjercic:o liene un cardcter mancomunado, pucs por sus propias
caracteristicas es un derecho que en su vertiente positiva ¢s Ja traduccion parcial de
procrear con alguien. Geurre igual que con los derechos de asociacion, sindicalizacién o

de matrimonio. Il derecho existe en cada uno, pero su ejercicio estd condicionado a que

' FERRANDO, G . “Procreazione artificiale: verso la regolamentazione per logue™, en Politica del Diritto N°
3. ano XVII, lialia, septiembre de 1986, p.556

HORTAL ALONSO, A, “Aspectos éticos de I inseminacion anificiai y la fecundacitn i# vitro humanas™
presentada a la Comisidn especial de estudio de estas cuestiones en el Congrese de los Diputados, p.6.
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exista otra voluntad afin, que aporte ¢l otro elemento necesario para que se produzea cl
hecho: el otro gameto,™

L.a comision que elaboré ¢l Informe sobre el “Estudio especial de la fecundacion
in vitre y ta inseminacion artificial humanas™ 1ambién debatié acerca de si existe un
derccho a la procreacion y sefialé que el ejercicio de este presunto derecho traia consigo
la dificultad de conciliar supuestos derechos, ¢l de la pareja o la mujer a tener
descendencia v ¢l de los hijos a venir al mundo con las mavores garantias posibles como
parte més débil que ha de ser cspecialmente protegida. Sin embargo, Ja Comision
considero que debia aceptarse como usuaria de estas téenicas a la mujer sola, fucra ésta
estéril o no (Recom. 118, 119, 120) en base a los articulos 9, 10, 14, 18, vy 39.1 de 1a CE.
El Inforime sefiald que la Constitucion espaiiola dispone que la mujer sola o soltera puede
ser madre, y si puede serlo por un derecho constitucional por via y modos naturales,
también podria serlo por un procedimicnto no natural; linea de pensamiento que coincide
con lo establecido por la Convencion Curopea de Derechos Humanos que contempla e!
derecho de la mujer a tener hijos, aunque éstos no tengan padre legal ™

Comentando el Informe, ROCA TRIAS se declara partidaria de limitar el uso de
las Técnicas a tos casos de indicacion médica, por cxistencia de esterilidad trreversible ¢
posibilidad de transmision de enfermedades hereditarias. Esta solucion se apova en el

derecho a fa salud reconocido en el articulo 43.1 de la CE y no en un derecho a la

5 ZARRALUQUL, L., Provreacion asistia v derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1988, p 72
* CORTES GENERALES, “Informe de la Comision especial de estudiv de la fecundacion sr vrrro v 1a
inseminacion artificial humanas”, Congreso de los Diputados, op. cit., pp 68 v 126.
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procreacion no expresamente reconocido y que parece dudose de incluir destro de un
catdlogo de derechos fundamentales.™

En la Exposicion de Motivos, capitulo [l de la Ley sobre Téenicas de
Reproduccion Asistida, se serffala quer “desde ¢l respeto a los derechos de Ja mujer a
fundar su propia familia, en los términos que cstablecen los acuerdos v pactos
tnternacionales garantes de la igualdad de la mujer, la |.cy debe eliminar cualquicer limite
que secave su voluntad de precrear y constituir la forma de familia que considere libre v
responsablemente™

De lo transcrito, podemos concluir que la Ley privilegia la voluntad de procrear de
la mujer frente a cualquier otro derecho que entre en colisidn. Es decir, se opla por ¢l
derecho de la mujer a al procreacion frente al del hijo a nacer en las mejores condiciones
posibles; en el seno de una familia en la que exista un padre y una madre, por cjemplo,
sin considerar que deben privilegiarse los derechos del nifio frente a cualguier otro
derecho por ser la parte que necesita mas proteccion.

Al tratar de conciliar ¢t derecho de la mujer a procrear y el del hijo a venir al
mundo con las mayores garantias, hay quc tener presente que el hijo cs un valor en si
mismo. Y no un bien (til gue esta al servicio de los deseos o intereses de a madre. La

malernidad debe estar en funcion del hijo v no al contrario.

TROCA TRIAS, E., “La incidencia de la inseminacion-fecundacion artificial de lus derechos ndamentales v
su proteccion jurisdiccional”, en vol. fa filiccion a finales del siglo XX, 'roblemdtica planteada por tox
eveartces cientificos en materia de reproduccion humana, 1| Congreso Mundial Vasco, Editorial Teivium,
Madrid, 1988, p. 34.
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Concluyendo, somos partidarios dc que si existe un derecho de procreacion por
parte de la mujer, pero no en sentido absoluto, sino en sentido relativo Bs moralmente
ticita la fecundacion de una mujer casada con el esperma de un donador distinto de su
marido, asi como la fecundacion con el esperma del marido de un 6vulo no procedente de
su esposa. s moralmente injustificable, ademas, la fecundacion antificial de una mujer no
casada, soltera o viuda, sea quien sea ¢! donador. Casos todos éstos de fecundacion in
vitro heterdloga. El recurso 2 los gametos de una tercera persona constituye una violacién
del compromiso reciproco de los esposos y una falta grave contra aquella propicdad

~esencial del matrimonio que es la unidad. También fesiona los derechos del hijo, pues lo
priva de la relacion filial con sus origenes paternos y puede dificultar Ia maduracion de su
identidad personal.

Adn el caso de la fecundacion in vitro homologa es inaceptable. En virtud de la
naturaleza del matrimonio y del intimo nexo entre sus bienes, la lglesia ensefia “la
inscparable conexidn que Dios ha querido y que el hombre no puede romper por propia
iniciativa, entre los dos significados del acto conyugal: el significado unitive v
procreador™. ™ La fecundacién artificial homologa al intentar una procreacion que no es
fruto de la unidn especificamente conyugal, realiza objetivamente una separacion anzloga
entre los bienes y los significados del matrimonio. “La importancia moral de la unién
existente entre los significados el acto conyugal y entre los bienes del matrimonio, la
unidad del ser humano y la dignidad de su origen, exigen que la procreacion de una

persona haya de ser querida como el fruto del acto conyugal especifico del amor entre los

* PABLO IV, Enc.Hunanue vifte, n. 12
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esposos™”. Lo contrario seria confiar el origen de la vida a la manipulacion de terceras
personas: scria instaurar “un dominio sobre el origen y sobre ¢l destino de la persona
humana”®

Por tanto, cuando ¢l documento Enc. MHumanae Vitae afirma la inseparable
conexion entre fos dos significados del acto conyugal (unitivo y procreativo), excluye al
mismo ticmpo la justificacion de toda fecundacion artificial, por mucho que los esposos
tengan unidad de intenciones o deseo profundo de tener un hijo. Este deseo - laudable - de
prole no puede lesionar otros intereses mis altos. La familia y el matrimonio siguen
constituyendo et ambito del nacimiento y de la educacion de 1os hijos.

Asf como no existe ur: derecho a la procreac_i()n de la mujer como derecho
individual; tampoco el matrimonio confiere a los conyuges ¢l derecho a tener un hijo,
sino solo el derecho a realizar los actos naturales que de suyo se ordenan a la procreacion.
El hijo no es algo debido y no puede ser considerado como objeto de propiedad: es mas
bien un don. Ninguna ley prohibe tener un hijo, pero tener un hijo a cualquier precio no es
amor hacia ese nifto en tanto que se le considera como un objeto de posesion personal.

Por todo lo anterior, consideramos que los esposos que no pueden tener hijos
tienen a su aicance otras posibilidades, que constituyen importantes servicios en favor de
lantas personas necesitadas, como, por ejemplo, la adopeion, labores educativas, ayuda a
las familias, a los nifios pobres o minusvalidos. Por su parte, los cientificos deben enfocar
sus trabajos de investigacion con el objeto de prevenir v remediar las causas de

esterilidad, salvaguardando siempre la dignidad de la procreacion humana.

.
“idem.
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3. USUARIAS DE LAS TECNICAS.

Una vez analizado los supuestos de si da fecundacidn én vitro constituye un método
terapéutico o altemative de fecundacion y si el derecho a procrear es un derecho
fundamental de la mujer, enemos que determinar qué sujetos deben tener acceso a esta
técnica: las casadas, las que forman pareja cstable o solas.

los partidarios de que la fecundacion in vitro solo se lHeve a cabo en mujeres
casadas, basan su argumentacion en que:

» Solo se concibe esta técnica en las parejas casadas ya que ¢l deseo de
malernidad/paternidad no tiene coherencia y sentido pleno si no se realiza y se vive en el
horizonte humanista de la pareja humana. Ademas, consideran que el hijo no es un bien
util que esté al servicio de los deseos o intereses del progenitor; por ¢l contrario, es un
valor en si mismo y la paternidad/maternidad esta en funcién de! hijo.*’

» Siel interés primordial que preside esta técnica es el del hijo, éste debe acceder
a una situacion estable que no lo exponga a situaciones de incertidumbre. Esta estabilidad
encuentra en la refacion institucionalizada que es el matrimonio.

A este argumento le contraponen ¢l de que para el derecho natural, {a entrega del
cucrpo entrc personas de sexo diferente, en vista a fundar una familia, requiere

estabilidad e indisolubilidad. Si los integrantes de una parcja estable tienen como

% tdem

" VIDAL GARCIA, M., Bioética. Faudios de Bioética Recionad, Teenos, Madrid, 1959, p. 122,

“2 ZANONL, E., “La genética actual y et Derecho de Familia™, en Rev. Tapia N° 37 (monografica sabre
Derecho de Familia), Madrid, diciembre, 1989, p. 51 Y LLEDO YAGUE, F.. fecundacion artificial v
Derecho, op cit., p. 94.



T4

intencion cumplir firmemente las condiciones conforme a la naturalcza de las cosas, dice
SERIAUX gno podrian pretender al igual que las personas casadas acceder a los
beneficios de fa procreacion aruficial?.*

e Si bien ¢l matrimonio no garantiza totalmente la calidad del ambiente a que el
hijo ticne derecho, no existe otro tipo de relacion que se pueda reconocer como capaz de
reemplazar convenientemente al ambiente que un buen matrimonio proporciona al nifo. "

s Para poder bencficiarse de las técnicas de reproduccion asistida deben
cumplirse condiciones minimas juridicas, come la de estar casada la parcja. Al respecto,
se sefiala que si bien es logico que el Estado respete a libertad de tener hijos, cualguicra
sea el estado civil de los padres, no ocurre lo mismeo cuando los hijos sélo pueden venir al
mundo con una colaboracién oficial o cuasioficial (la del establecimiento sanitario
autorizado).('s

+ También se indica que actualmente ha desaparecido la dificultad que se oponia
al matrimonio que era su indisofubilidad. Entonces ;por qué no se casan los que quicren
tener conjuntamente un hijo?, no parece un buen comienzo para la paternidad/matermidad
el negarse 2l matrimonio. Silas dificultades funcionales u organicas impiden conseguir la

concepcion de un hijo y obligan a la parcja a recurrir a medios excepeionales, éstos solo

1 SERIAUX, A, “Derecho natural y procreacion artificial: su junisprudencia”, Kecneif Htloz, Paris, 1983 p
5

* RESPUESTA A LOS OBISPOS CATOLICOS AL INFORME WARNQCK, Documentacion Catdlica n?
82, Gran Bretafia, 1985, p.397.

“ PERA Y BERNARDOQ DE QUIROS, M. (en colaboracion), “Problemas civiles que planiea la inseminacién
anificial v la fecundacién in vitre™, Resumen de las sesiones celebradas por el Grupa de Trabajo de los

Registros v del Notariado, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia. Suplemento N* 3, Madrid. 15 de
encro de 1986, p 12

Dra
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deben realizarse cuando ¢l hijo futuro tenga tras de si ¢l respaldo de una familia. [l
matrimonio supone, aunque débil, mayor garantia.*

Sin cmbargo, algunos afirman que la psicologia y pedagogia consideran como
necesaria la presencia de la pareja - no es requisito fundamental que estén casados, basta
con que hagan vida coman - en la formacién de la personalidad y en ¢l proceso de
adquisicion de identidad sexual del hijo que va a permitir tomar un modelo de
complementacién del sexo contrario.

Otro sector de la doctrina considera que si bien el matrimonio es la situacion ideal
o ¢l desideratum para que nazca un nifio, tampoco se puede negar que la dindmica
cexperimentada por la sociedad ha producido cambios en las relaciones de la pareja, lo que
ha provocado, a su vez, un cambio de mentatidad en las personas. Ya no existe, en la
inmensa mayoria de la sociedad, la intima conviceion de que sélo e} matrimonio es la
unica union cntre ¢l hombre y la mujer que ética, social y juridicamente debe ser
reconocida y protegida.’

Es asi como se advierte que el nimero de parejas no casadas, en los paiscs
europeos, representa una realidad que no es ni marginal ni desdefable y que tiende a una

mayor extension del fenomeno por tratarse de un proceso irreversible de las instituciones

* PENA Y BERNALDO DE QUIROS, M. (en colabaracion), “Problemas civites que plantea fa inseminacion
anificial y la fecundacion irr vitro”. Resumen de las sesiones celebradas por et Grupa de Trabajo de Registros
del Notariado, Boletin de Informacion del Ministerio de usticia, Suplemento N° 3, Madnid, 15 de enero de
1986, p, 12,

““GITRAMA GONZALEZ, M., “Notas sobre la problemitica de ta pareja no casada™. en Homenage al
profesor José Helirdan de Heredia y Castafto, FEdiciones Universidad de Salamanca, 1984, p.219.
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culturales ® Tenemos pafses como Suecia, donde de cada tres nifios que nacen, uno es de
madre que vive en cohabitacién con un hombre,

Se sehala que la idea de que s6lo si habia matrimonio habia tamilia, ha sido
sustituida por otra,

Segin ésta, de una relacion de convivencia el ordenamiento juridico va a deducis
una serie de consecuencias juridicas, con independencia de que concurra la variante del
malrimonio y siempre que concurra otra scrie de varianics flexiblemente determinadas,
como puede ser la union estable.®

Algunos autores consideran que la unién de hecho aunque no esta prevista en ¢!
Derecho, produce consecuencias juridicas. Por ello, no puede considerarsele antijuridica
pues no estd prohibida por el Derecho, sino mis bien ajuridica {sin estar sujeta a
derecho)”. Por tanto, la pareja cstable vendria a encuadrarse dentro de la nocién genérica
“refaciones contractuales de hecho™, pucs sc trata de un hecho o situacion no prevista por
¢l Derecho, pero que, sin embargo, viene a producir efectos juridicos.”

La convivencia en la pareja estable, el elemento afectivo y amoroso aparecc
constante, pues la continuidad de la situacion viene condictonada, exclusivamente, a la
presencia y subsistencia de tal clemento. Por ello, alyunos autores la consideran como una

convivencia precaria, a diferencia de la matrimonial, que es mucho mas estable, porgue

o FALZEA, A, “lnforme General”®, p. 152 ciado por CERDA G . I, en La sitnacion uctuaf de lay parefus we
casadas e el Derechn, en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia N°® 1482, Madrid, afo XI.11 de
15 de febrero de 1988, p.601.

" SERRANO MORENO., J.. “Una propusia para la tutela juridica de la familia sin matrimonio”. en
Actualidad Civil, N° 29, Madrid, septiembre, 1987, p. 1771.

* O'CALLAHAN MUNOZ. X Compendio de Lereche (ol Toma 1V, “Derecho de Familia™, Udersa,
Madrid, 1988, p. 48,

" CERDA GIMENO, )., “La situacion aciual de las parejas no casadas ante o Derecho™, op. cit ., p.607



resulta legalmente obligada y solo puede legalmente dejar de serlo a fravés de un
procedimiento judicial,”

Pero, jqué entiende ta doclrina por pareja estable o union de hecho? Se la define
cemo la union entre un hombre y una mujer que, sin sujetarse a la celebracion de
matrimonio de ninguna forma, pretenden establecer una relacion de convivencia
precisamente more wxorio.” (O sea, 1a considera como “la unién duradera, exclusiva v
estable de dos personas de sexo diferente y capacidad suficiente que con ausencia de toda
formalidad y desarroilando un modelo de vida ¢n comunidad como conyuges, cumplen
espontinea y voluntariamente los deberes de responsabilidad v solidaridad reciprocos™.”

Para nosotros es la vida comunitaria de do_s personas fuera de todo régimen
juridico y religioso que legalice su union. Ahora bien, debemos preguntamnos si ¢ste cs el
marco adecuado para que nazca un nifio. Es decir, si la pargja sc encuentra capacitada
para hacerse cargo de la educacion del nifio, entendida ésta como procedimiento de
incorporacion a fa sociedad y si, desde un punto de vista juridico, esto es posible.

GARCIA RUBIO considera que en el ordenamiento juridico espafiol exisien
razones suficientemente relevantes para permitir la fecundacion artificial a las parejas
casadas, BBasa su afirmacion seflalande que la Constitucion espafiola disocia muy
claramente la referencia al matrimonio (art 32) y que la Constitucién declara que los

pederes publicos aseguran la proteccion econdmica, social v juridica de la tamilia sin

" GITRAMA GONZALEZ, M. “Notas sobre la problematica de fa parcja no casada™, op. cit., p. 211

™ ESPIN CANOVAS, ., “Familia no matrimonial”", en Rev. Yapiae N® 39 (manografica sobre Derecho de
Fanufia), Madnd, ahril, 1988, p. 7.

™ ESTRADA ALONSO, E., Las uniones extramaritales en el Derecho Croil expaitol, Editarial Civitas S.A.,
Madnd. 1986, p.76.



distinguir que sea o no matrimonial. Por tanlo, no seria arricsgado afiemar que si los
poderes piblicos optan por facilitar ¢l acceso a las téenicas de fecundacion artificial a las
parcjas casadas, estan también obligadas a hacer lo propio con los individues que decidan
agruparse en unma organizacion gue merczea la consideracion de familia, lo que, en ol
estado de evolucion de nuestra sociedad, incluye, como minimo, no s6lo a la que se funda
en ¢l vincalo matrimonial, sino tambicn a la que nace de a parcia heterosexual estable.”™

Disienten otros de esta opinion sefialando que este razonamiento tiene el peligro
de que fuera reversible y que i dia de mafana sc tuvicra que hacer lo propio con la pareja
homesexual (solo imaginable, a su vez, concurriendo la posibilidad de una matemidad
subrogada}. Es decir, que en esas uniones deba CONCCPUArSe su Organizacion come grupo
de familia debido a su cohesion y estabilidad interna y, por ende, admitirse ¢l recurso de
las mismas a las técnicas de fecundacion asistida. ™

De otra parte, una de las criticas que se hacen a que la mujer que forma pareja
estable sea usuaria de estas técnicas, es que este tipo de unidn no ofrece estabilidad. Se
dice que esta union esta permancntemente amenazada por la voluntad incontrolada de
romper la convivencia por uno y otro. Sin embargo. ¢l matrimonio ¢s, cada vez menos,
garantia de perdurabilidad. 1.a durabilidad. al menos institucional, ¢n ¢l entorno de un

R . . R . . . . 477
Ordenamiento que admite el divorcio no es therente a la parcja matrimonial,”?

™ GARCGiA RUBIO, M.P., “La experiencia italiana en mareria de fecundacion asistida, Consideraciones
respecto al Derecho Civil espafial”, en Fev, Tapia N° 36 {manowafica subre Derecho de Familia), Madrid.
oclubre, 1987, p 63,

‘i LLEDQ YAGUER, F., Fectaxtacion artificial y Derecho, op. cit.. p. 9y

" MORO ALMARAZ, M.J. “Procreacion, patesnidad v fecundacion antificial ™, en Actuatickud Covil N 25
Madrid. semana 6-12 de junio, 1983, . 1436,
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Desde etro punto de vista, une de los problemas que presenta la parcja cstable ¢s
la forma de probar su condicion, situacion distinta a la de la pareja matrimonial donde [a
prucba ¢s sencilla y segura.

Cuando hablamos de probar la cstabilidad de la parcja, no hay que olvidar que las
parcjas que recurren a dp fecundacion Jn virro, han intentado previamente, durante un
tiempo mas ¢ menos largo, ser padres por ¢l medio natural. Después de estos intentos
frustrados han recurrido a la ayuda médica, lo que conlleva a somelerse a varias prucbas y
examenes médicos, jno es esto una muestra de querer asumir una paternidad/maternidad
cn forma conscicnie y que nos estd dando un indicio de estabilidad? Hay que sefialar que
casi todos los médicos que asistieron a la Comision especial sobre esta materia de!
Congreso de Diputados de Espafia se manifestaron partidarios de que estas técnicas se
aplicaran a mujeres que formaran pareja, fuera ésta matrimoniat o no,

Se considera que para evitar problemas respecto de la valoracion de la estabilidad
de la pareja se debe solicitar un previo consentimiento del consorte de la pareja. Con este
consentimiento pasaria a segundo plano ¢l problema de la estabilidad, ya que la
expericncia y practica forenses hacen dudar de las “estabilidades™, incluso en el caso del
matrimonio.”®

Asi lo entendié la Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida, al establecer en su articulo 8.2 que el consentimierito otorgado

por el varon de la pareja para que a su compadera sc le reabice una FIVTE serd

" MONTES PENADES, V.. “El consentimienio en las nuevas técnivas du reproduccion humana™, en vel. Lo
Sitiacion a finales del sigle XX Problemdtice plameada por tos avances cientificos en moteria de
reproduccion hmana, 11 Congreso Mundial Vasco, Editorial Friviam, Madrid. 1988, pp. 183 y 192




e

Vgl -

considerado como cscrito indubitado a los efectos previstos en el articulo 49 de la ey del
Registro Civil. Sefiala el articulo 8.2: “Sc considera escrito indubitade a los efectos
prescritos en el articulo 49 de la Ley de Registro Civil, ¢l documento extendido ante ¢l
Centro o cstablecimiento auterizado, en el quc se refleja el conscntimiento a la
fecundacion con contribucién de donante, prestado por varén no casado, con anterioridad
a la utilizacion de esta téenica. Queda a salvo la accion de reclamacion judicial de
paternidad™.

Otras de las objeciones que se hace a este tipo de unidn es gue el hijo ticne
derecho a tener un padre y una madre en relacion institucional y permanente.” Los que
disienten de esta opinion consideran que el hijo tiene atribuidas todas la facultades
precisas para llegar a tener un padre o madre legales que le cuiden, tanto por I_a
Constitucion como por el Codigo Civil, sin que ello presuponga el matrimonio de sus
progenitores. No se puede afirmar que el hijo tiene derecho al matrimonio de los padres.

Por lo anteriormente expueste, existe una posicion reiterada en cuanto a permitirse
a utilizacién de estas técnicas a las parcjas estables, pero debe asegurarse la
determinacion de la filiacion del recién nacido que nace producto de €stas técnicas y el
convencimiento de los integrantes de fa pareja de querer cjercer la paternidad v
maternidad en el hijo que nace producto de una FIVTE.

La tendencia actual es la asimilacion de la pareja estable al matrimonio a la hora
de autorizar fa procreacion asistida, Asi se puede constatar en el Informe Warnock,

Informe Benda, Informe sueco sobrc fecundacion in vitro, Informe Waller de Austratia,



Propasiciones de Ley N°s 852, 2231 v 2603 presentadas en el Parlamento taliano.™ Por
su parte, los CECOS franceses (Centro de Fstudios y de Conservacion de Bsperma)
consideran que la donacion de esperma se entiende Gnicamente de pargja o pargja, sva
¢sta matrimonial o estable.*'

En Espaia el Informe Palacios sefizld que desde una perspectiva “ética”™ se ha
defendido en {a Comisién que la pareja estable deberia ser el dmbito necesario en ¢ que’
se realicen estas téenicas de procreacion, no porque se haga una defensa a ultranza de la
familia y dei matrimonio, sino pensando en los hijos que van a nacer, que deberan ser
engendrados ¢n el sentido mas amplio posible, es decir, en la pareja heterosexual
estable.™

La Proposicion de Ley presentada por ¢l Grupo Pardamentario Socialista ¢n el
Congreso de los Diputados -que tuvo como base el Informe de la Comisién- cn su articulo
2.1., letra b, establecia que estas 1écnicas debian realizarse en muyjeres mayores de edad,

sin especificar absolutamente nada en cuanto a su vinculacion de pareja, y en ¢l articulo

7.1. se sefialaba qué debia entenderse por pareja estable.

™ LLEDO YAGUE, ¥, “)la regutacion juridica de la inseminacion arilicial y fa lecundacion i virro™,
ponengcia presentada al | Congreso Nacional de Bioética. Valladolid, mayo 1986, p.6

* Infarme sobre “nifios concebidos pro fecundacion i vitrn y madres portadoras™, Comité de Estudia de ta
tecundacion in vitrn, SOU, Estocolmo, 1985: 5.

Informe sobre “la disposicion de embriones producidos por fecundacion in vitro, Comité esiablecido para
considerar los aspectos sociales, éticos y legales de ta fecundacion in vitre, dirigido por ¢f Dr. Waller, conucida
también con el nonsbre de “Informe Waller” Goverment Printer, Victoria {Australia), 1984,

Proposicion de Ley N° 852 presentada por ¢l diputado comunista Lanfranchi el 16 de noviembre de 1983,
Proposicion de Ley N° 2603 presentada por ¢ Grupo Liberal el 28 de febrero de 1985,

Proposicion de Ley N° 223 | presentada por ¢l Grupo Mixto el & de noviembre de 1984,

' RUBELLIN-DEVICHI, )., “Las procreaciones asistidas’ algunas de sus cuestiones”, en Rev Trimesiral de
Derecho Civil, Paris, julio-septiembre 1987, pp. 462 y 464,

* CORTES GENERALES, “taforme de la Comision especial de estudic de Ja FIV ¢ inseminacion artificial
humanas”, Congrese de los Diputades, op cit |, p.35



En la tramitacion de la Proposicion ¢n el Senado, ¢sta fue modificada y Ia Ley
aprobada sobre Téenicas de Fecundacion Asistida establecio en su articulo 6.1, que “toda
mujer podria ser receptora o usuaria de las téenicas reguladas en la presente Ley, siempre
que haya prestado su consentimiento a la utilizacion de aquelias de manera libre,
consciente, expresa y por eserito. Deberd temer dicciocho afios al menos v plena
capacidad de obrar™.

El requisito de que 2 mujer tenga al menos dicciocho afios es discutible. Se debio
establecer una similitud con la edad requerida para adoptar, que es veinticinco afios. De fo
contrario, sc estaria privilegiando la fecundacion asistida trente al vinculo adoptivo.

Desde otro punto de vista, el adjetivo “toda™ pone de manifiesto que ¢l legislador
ha optado por no restringir a las mujeres casadas o a las que conviven more weorio ¢l
acceso a las técnicas de reproduccion asistida. Esta Ley permite que la mujer sola -sea
estéril o no- pueda recurrir a la FIVTE,

Pero, jqué entiende la doctrina por mujer sola?. I3t coencepto de mujer sola no ¢s
un conceplo juridico, sino literario y psicosoacial, Se enticnde por mujer sola, aquella que
no tiene pareja estable de sexo masculino o que no convive manteniendo relacion sexual
con padie.

La aplicacion de Ia fecundacion in vitro en la mujer sola y en las parcjas no
convencionales (homosexuales) es un tema cuvo Iratamiento, cn los Informes v
Proposiciones de Ley presentados en otros paises europeos, presenta uniformidad en ¢l
sentido de existir un rechazo casi generalizado a autorizarla, Hay unanimidad para no

aceptarla en las parejas no convencionales v salvo ta proposicion de ley presentada por el



Grupo Mixto italiano, tanto el informe  succo sobre fecundacion in vitro, el Informe
Warnock, Informe Benda, las Proposiciones de Ley italianas de 16 de noviembre de 1983
y de 25 de febrero de 1985, las recomendaciones de los Informes del CAHGE y del
CAHBI ded Consejo de FEuropa rechazan como destinataria de las técnicas de fecundacion
asistida a la mujer sola.

la razon basica de esta negativa es que el derecho a procrear no puede ser
considerado como un derecho absoluto, ni un hijo puede tener nunca la posicion de objeto
de un derecho subjetivo.™ En otras palabras, frente a la colisién de derechos entre el
derecho de la mujer a ser madre y el derecho del hijo a nacer dentro de una familia, se
privilegia el derecho del hijo.

Los que defienden a ta mujer sola como posible receptora de la fecundacion in
vitro, lo hacen en virtud de un pretendido derecho al hijo, basado en el derecho a la
procreacién. Se apoyan, algunos, en lo sefialado por la Convencién Europea de Derechos
Humanos que informa de! derecho de las mujeres solas, de las parejas homosexuales, a la
maternidad, asi como del de fa pareja homosexual a la paternidad.™

Hay que sefalar que cste pronunciamiento ha sido reterido a situaciones de
paternidad ¥ matemidad ya establecidas por la via natural (de relacion sexual

heterosexual) y de adopeion. No para el caso especifica de la fecundacion in vitro.,

' DE LEON ARCE, A . “La mujer sola, sin pareja, anie las nuevas técnicas de procreacion humana”, en vol
La filtacidn o finales del siglo XX, Problemética planicades por los avences cientificos en materia de
reproduceion humeanna. 11 Congrese Mundial Vasco, Editorial Trivium, Madrid 1988, p 211

“ CORTES GENERALES, “Informe de la Comision cspecial de estudio de Ja FIV ¢ LA, humanas”, Congreso
de los Diputados, op cit., p 34
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Antes de anaiizar los argumentos favorables a la aplicacion de la fecundacion in
vifro en la mujer sola, hay que sefialar que la mujer que recurre a esta téenica es estéril,
pues, de lo contrario, se someteria a la inseminacion artificial, procedimiento mas simple
que la fecundacion in vitro. Para saber si una mujer es estéril (salvo en el caso de
ausencia de dlero o de operaciones) ésta debe haber intentado tener un embarazo al
menos durante un afic v, por tanto, haber tenido relaciones nermales heterosexuales. Esta
situacion cs diferente a ia de la mujer soltera, que desea quedar embarazada pero no por
medio del proceso de reproduccion normal.

Entre los argumentos favorables que exponen algunos autores, que justifican que
la mujer sola sea receptora de la fecundacion in vitro, se encuentran los que consideran:

MW Que la esterilidad impide a procreacion natural, lo que puede dificultar la
formacion y estabilidad de |2 pareja. En efecto, esta puede ser un factor negativo en la
biisqueda de un compafiero (dificultad de incentivacién) ¥y no se debe privar a la mujer de
la posibilidad de procrear.*

Si bicn es cierto que el impacto emocional de {a esterilidad es dificil de apreciar,
no hay que olvidar que las tensiones v dificultades que representa la fecundacion in virro,
la hacen mucho mas llevadera en pareja que sola, va que esta técnica conlleva una fuerte
presion psicoldgica debido a la wspera para que se aplique la fecundacion in vitro v a los

bajos indices de éxito.*

¥ MERING GUTIF.RRE?., A "Los consemlimicnios relevanies ¥ fas técnicas de reproduccion asistida”, en
vol. La filiacion a finales del siglo XX Problemiticn plaeaddes por los avances cientificos en materia de
repreacuccian humena. 11 Congreso Mundial Vasco, Editorial Trivium, Macdrid, 1988, p.426.

ke PETERSEN, P, “Homologaus in vitro festilization™. en Informe del Grupo de Trabajo sobre fertilizacién in
vitro, andlisis del génoma y terapio genética (Tnforme Benda). op, cit . p.6.
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B Que al igual que la mujer sola puede concebir por medio de una relacion sexual
no permanente ni estable, no se ve como se puede impedir - o por qué - que eslo mismo s¢
logre a través de la fecundacion in vitro.

Disentimos de este razonamignto diciendo que si bien ¢ Dereche no impide, por
una prohibicion inicial, cl tener hijos libremente, pues, las mujeres pueden procrear hijos
sin padre, por relaciones fugaces, esto no justifica que el Derecho deba reconocer a fas
instituciones meédicas el deber de participar en fa procreacion de estos hijos.

# Que existe una similitud o asimilacién con la adopcion, donde la mujer sola
puede adoptar. Se plantea que si a una persona le ¢s permitido adoptar, jpor qué otra en
similar situacion de solcdat_j no puede tencr un hijo a través de esta técnica?.¥’

La diferencia fundamental radica ¢n que aqui s¢ programa para un nifio la
situacion que cn otros casos solo se produce como remedio a una situacién previa,

La adopcion es una institucion juridica establecida en beneficio del menor v la
fecundacion in vitro cs en beneficio de los padres. Ademas, cn la adopcion se intenta
suplir las deficiencias de una filiacion de defectuosa reaccionando el Derecho ante una
situacion ya producida.

Uno de los argumentos con que se rechaza la aplicacion de las téenicas de
reproduccion asistida en fa mujer sola ¢s porque se entiende que no va a llegar a constituir
una familia en sentido pleno y que no hay necesidad de crear huértanos de padre, Se trata
de una situacion distinta de los huérfanos que va existen, a quicnes s¢ lus resuelve cf

probiema al ser acogidos por una familia en adopeion. Aqui, con estas téenicas, se estan
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creando huérfanos. Y no s6lo esta ¢l problema de ser hijo de padre desconocido. sino que.
ademds, se le va a privar de una seric de consccuencias juridicas, que en principio
pudieran haberle sido favorables, tanto ¢n orden a la determinacion de su filiacion, como
a los derechos correspondicntes a la patria potestad, lazos familiares, etc.™

I3l Informe P'alacios sefiald que la aceptacion de la mujer sola como receptora de
estas técnicas se basaba en los articulos 9, 10, 14, 18, 39.1 y, muy especialmente, en ef
39.3 de la CE [...} sefiala que “nuestro criterio, abundando para elio en el punto 3 del
citado articulo 39 por ¢l que (los padres deberdn prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio), s¢ inclina porque la Constitucion dispone
que la mujer sola o soltera pueda ser madre, y si puede serlo por un derecho
constitucional por la via y modos naturales, también podria serlo por un procedimiento no
natural; linea de pensamiento que coincide con lo establecido por la Convencion Europea
de los Derechos Humanos que contempla el derecho de la mujer a tener hijos, aunque no
tenga padre legal™. ™

Para concluir y emitit una opinion mas clara cn relacion con el presente
planteamiento cientifico, habramos de hacer una breve resefa v distincion de las hipdtesis
previstas cn este apanado.

La cuestion cientifica expuesta preiende restringir el uso de la fecundacion i virro

a cierto tipo de usuarias. Fn cste sentido, se inclina por favorecer - aungue sin unanimidad

* GONZALEZ GONZALEZ, A, “Consideraciunes respect al Informe de la Comision especial de estudio de
laFIVy Ia_ LA, humanas”, en Actualicad (Civil N® 41, Madrid, 8 de noviembre de 1987, p.240)

* DE LEON ARCE, A, “1a mujer sola. sin pareja ante fas nuevas técnicas de procreacion humana”™. ap cit |
p.412.
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entre fos grupos de investigacion - a la pareja formada dentro del matrimonio bajo el
argumento del derecho del nifio a nacer y ser educado dentro del seno familiar estable que
solo la institucion juridica del matrimonio puede otorgar.

Ahora bien, creemos que cs un argumento importante si consideramos que ¢l nifio
nacido - en sentido amplio - por fertilizacion in vitro debe ser el que mayor proteccion y,
por ende, beneficios adyuiera; pues no se trata de un simple objeto, sino de una persona
humana que, por si fuera poco, ha sido concebida no por procreacidn - conforme al
dictamen de la naturaleza humana - sino por manipulacion genélica en razon de un falso
amor egoista de sus padres que buscan “recuperar” su condicion de persona humana
limitada por la imposibilidad de tener hijos.

Por consiguiente, se le debe proporcionar seguridad juridica vy - en lo posible -
psicolégica al lado de un matrimonio; no Gnicamente por su pretendida estabilidad sino
por que Unicamente a través del matrimonio, dos personas asumen con plena razén y
voluntad; Ias obligaciones del amor paterno/materno, de la fidelidad conyugal y de la
patermidad responsable.

Es por ello que la posibilidad del uso de la fertilizacion fn vitro - fate sensu - en
paregjas fuera del matrimonio y de la mujer sola - mucho menos - se ve debilitada ante lo
contundente del matrimonio.

Sin embargo, otro grupo de autores y grupos de investigacién estin a favor del uso
de la técnica mencionada en parejas constituidas fuera del matrimonio es decir, en wnidn

hibre - cuando el hombre v la mujer se niegan a dar forma juridica y pablica a una union

“ CORTES GENCRALES, “informe de la Comision especial de estudio de la FIV y la 1A humanas™,
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que implica la intimidad sexval - argumentando que cn este upo de relacion existe
también la cstabilidad que caracteriza - pero no Gnicamenle - al matrimonio.

Como lo establece el Magisterio de la Iglesia “la expresion en si misma cs
engafosa: jqué puede significar una union en la que las personas no se comprometcen
entre si y testimonian con ello un faita de confianza en ¢l otro, en si mismo, o en cl
porvenir?”.

Lsta expresion abarca situaciones distintas: concubinato, rechazo del matrimanio
¢n cuanto tal, incapacidad de unirse mediante compromisos a largo plazo. Todas estas
situaciones ofenden la dignidad del matrimonio; destruyen la idea misma de Ja familia;
debilitan el sentido de la fidelidad. EI amor humano no tolera la “prueba”. Exige un don
total y definitivo de las personas entre si.

En cuanto al uso de la fertilizacion in vitro en mujeres solas - soltera, viuda o
divorciada - es inaceptable. Evidencia claramente situaciones de injusticia a causa de un
desordenado sentimiento del “derecho al hijo”. La muper es injusta con el hijo que va a
nacer sin las condiciones a las que tiene derecho. Como bicn sefiala el DR. PACHECO
ESCOBEDQ, “toda persona tiene derecho a nacer estable v organizado, pues es ahi la
mejor forma y ambiente para desarrotlar tadas sus posibilidades como persona. 1% una
obligacion de los padres el proporcionar esas condiciones ¥ por tanto, la inseminacion de

una mujer no casada es injusta para el hijo, aunque consicnta ia madre, que estaria

Cangreso de los Dipatados, op cit, p 128



30

satisfaciendo su desco de ser madre mas que ¢l bicn del hijo, a lo quc csta
primordialmente obligada™ ™

Por otra parte, admitir como usuaria de esta téenica a la mujer sola podria dar
lugar a su practica en parejas homosexuales. La homosexualidad designa las relaciones
enlrc hombres o mujeres que experimentan una  atraccion  Sexual, exclusiva o
predominante, hacia personas del mismo sexo. Apoyandose en la Sagrada scnitura que
los presenta como depravaciones graves, la Tradicion ha declarado siempre que “los aclos
homosexuales son intrinsecamente desordenados”. Son contrarios a ta ley natural. Cierran
el acto sexual al don de la vida. No proceden de una verdadera complementariedad
afectiva y sexual. No pueden recibir aprobacion en ningin caso. Las personas
homosexuales estan tlamadas a 1a castidad ™

Concluyendo, aceptamos que las investigaciones que intentan reducir 1a esterilidad
humana deben alentarse, a condicion de que se pongan “al servicio de la persena humana,
de sus derechos inalienables, de su bicn verdadero ¢ integral, segun el plan y la voluntad
de Dios™.”

l.as técnicas gue provocan una disociacion de la paternidad por intervencion de
una persona extrafia a los conyupges {donacion dei esperma o del ovulo, préstamo de
atero) son gravemente deshonestas. Estas técnicas (inseminacion vy fecundacion

artificiales heterdlogas) lesionan del derecho del nifio a nacer de un padre y una madre

I PACHECO ESCOBEDO, A op cit, p k1t

U CATECISMO DE LA 1GLESIA CATOLICA, Coeditores Catdlicos de Mexico, Segunda edicion; México.
D .., Noviembre, 1993, p 580

** CPE, instr. “Donum Viae” inte. 2
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conoctdos de €l y figados emtre si por el matrimonio. Quebrantan “su derecho a legar a
ser padre y madre exclusivamente ¢l uno a través del otro”.

Practicadas dentro de la parcja, estas técnicas {inseminacion v {ecundacion
artificiales homdlogas) son quiza menos perjudiciales, pero no dejan de ser moraimente
reprobables. Disocian acto sexual del acto precreador. El acto fundador de la existencia
del hijo ya no ¢s un aclo por el que dos personas s¢ dan una a otra, sino que “confia la
vida y la identidad def embridn al poder de los médicos y de los bidlogos, en instaura un
dominio de la técnica sobre sl origen y sobre el destino de la persona humana. Una tal
relacién de dominio es en si contraria a la dignidad ¢ iguaidad que debe ser comuin a
padre_s e hijos™ >

El hijo no es un derecho sino un don. El “don mas excelente del matrimonio” es
una persona humana. E hijo no puede ser considerado como un objeto de propiedad, a lo
que conduciria el reconocimiento de un pretendide “derecho al hijo”. A este respecto,
slo el hijo posee verdaderos derechos: el de “ser el fruto del acto especifico de amor
conyugal de sus padres, y tiene también el derecho a ser respetado como persona desde el
momento de su concepcion™

El Evangelio ensefia que la esterilidad fisica no es un mal absoluto. Los ¢sposos
que, tras haber agotado los recursos legitimos de la medicina, sufren por la csterilidad
pueden manifestar su generosidad adoptando mifios ahandonados o realizando servicios

abnegados en beneficio del projimo.

P Ibid. 2. 1.
M Cribid. 2, 5.
" Ibid. 2, 8.
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CAPITULO SEGUNDO.

LA DONACION DE GAMETOS Y EMBRIONES,
L IDEAS GENERALLES.

Los problemas juridicos que plantea la fecundacion in viro aumentan cuando,
para poder realizarla, se tienc que recurrir a gamcetos - 6vulos, espermatozoides - de una
lercera persona extrafia a la pareja; es decir, al donantc. Es lo que denominamos
fecundacion in vitre heterdloga.

Se entiende por donante aquella persona - hombre o mujer - que proporciona el
material genético necesario para llevar a cabo una fecundacion in vitro,

Algunos consideran que la donacion de gametos es equiparable a la donacion de
sangre. Disicnte de esta opinion, entre otros, ESER, quien considera que no se puede
equiparar, puesto que la sangre sc integra en ¢l cuerpo de un tercero v cl gameto da
continuidad a la propia persona.”

La fecundacion in virro con donante de semen produce la intromision del material
genético extrafio ¢n ¢l seno del matrimonio o de la pargja estable. A su ver, la donacion
de un évulo para ser fecundado con el espermatozoide del marido o convivienie de la
mujer produce un resultado equivalente.

Si;1 embargo, las distintas formas de donacién de évulo conllevan problemas mas

complejos que una donacion de semen.
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Cuando una mujer se le extrae un évulo para ser fecundado ¢ implantado
intracorporalmente en otra (donacién de évulo) o cuando tras fecundacion intracorporal,
se extrac el dvulo y sc implanta cn otra mujer para la correspondicnte gestacion
(trasplante de embriones tras fecundacion intracorporal) o cuando un dvulo fecundado in
vitr se implama en la madre gestante (trasplante o transterencia de embriones tras
fecundacion extracorporal), no sélo se presenta una mayor complejidad médica sino,
también, juridica, al producirse situaciones de doble maternidad que analizaremos en ef
capitvlo dedicado a ello,

Por otra parte, ¢l perfeccionamiento de las técnicas de congelacién de semen ha
conducido a la creacion de bancos de semen y cmbriones. La congelacion de dvulos
humanos no esta resuelta, de ahi que ain no pueda utilizarse.”’ La existencia de estos
bancos ha facilitado la aplicacién de fa fecundacién in vifro con transferencia de
embriones (FIVTE) con mayor eficacia, ya que las posibilidades de éxito con las
donaciones con material fresco eran mas reducidas.

El hecho de su legitimidad no se cuestiona y un sector importante de la poblacién
lo considera como algo instrascendente o como un gesto caritativo. ™

Por otra parte, algunos autores sostienen que ya no se puede considerar que la

cesidn de la capacidad reproductora a una mujer constituya adulterio. Se estima que no es

* ESER, A., “La moderna medicina de la reproduceitn e ingenieria gendtica”, en vol. fugenderia genética v
repreduccion asistida, edicion de Marino Barbero Santos, Artes Graficas Benzal $.A., Madrid, 1989, p. 282
" DE LA FUENTE, I', “Presente v futuro de la fertilizacidn in vigro transterencia de embriones™ en vol
Ingenieria genética v reprodiccion axisttdy, cdicion de Marino Barbero Santos, Artes Grificas Benzal S A .
Madnd, 1984, p. 99.

" ABEL, F, “Aspectos ¢ricos de la tecaologia de la reproduccion asistitda™, en vol Iugenieria genética v
reproduccion asistide, edicion de Marino Barbero Santos. Artes Graficas Benzal § A., Madrid, 1989, pp 203
v2i6
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posible su incriminacion como delito auténomo” y, hoy dia, no se podria considerar
ilicita la donacion y utilizacidén de gametos ajenos, a priori, siempre que no ¢ incurra en
la comercializacidn o contrapartida onerosa. Opinion de la cual nosotros disentimos por
las razones que explicaremos mas adelante.

Por su parte, la doctrina italiana considera que ¢l acto de disposicion es licito,
sicmpre que no sea contrario a la ley, a las buenas costumbres y al orden publico.'” Sin
embargo, la Iglesia Catdlica, a través de la “Instruccién sobre el respeto de la vida
humana naciente y a dignidad de 1a procreacion”, sefiala que “el recurso a los grametos de
una tercera persona para disponer del esperma o del évulo constituye una violacion del
compromiso reciproco de los esposos y falta grave contra aquella propiedad esencial del
matrimonio que es la unidad™ '™ Es?a formulacién deja entrever que la participacion de
un tercero, aunque solo sea a través de sus gametos, rompe con el orden establecido por
Dios sobre el acto conyugal; la razén humana y el Derecho Natural.

Los que disienten de esta postura consideran que en la fecundacion con donante no
hay adulterio, porque no hay comunicacion sexual. Sélo hay comunicacion genética que
tiene lugar por medio de los garetos del donante, pero sin mas lenguaje sexual que la

cntregra andnima de la mitad del aporte genético del nuevo ser. ™

TALBACAR LOPEZ, I, *Los aspecios juridicos de la manipulacion genética: inseminacion antilicial”, en e
Lev N® 1299, Madrid, 8 de octubre de [98S, p. 1055,

"™ GARCIA RUBIO, M.P . “lLa experiencia italiana en materia de fecundacion asistida: consideracioncs
respecto Derecho Civil espafiol™, op. cit., p.64.

! SAGRADA CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA . “Insiruccion sobre el respeto de la
vida humana naciente y la dignidad de 1a procreacion. Respuesta a algunas consideraciones de actualidad”,
Vaticano, 1987, If. A. 2.

j02

" ABEL, F.. "Aspectos éticos de la tecnologia de la reproduccion asistida™, op. cit., p.205.




u4

la posibilidad dec manipular gametos y embriones presupone un poder de
disposicion; semen y embriones pueden ser conservados y donados para su utilivacion
posterior.

La manipulacion de embriones humanos implica su obtencion mediante 12 téenica
de la fecundacion én vitro, con el fin de transtenirlo posteriormente al fitero o utihizarlos
cn programas de investigacion, con o sin su conservacion previa, mediante congelacidn,

Como sc ha sciialado, en la realizacion de estas técnicas se extraen vartos dvulos
maduros mediante superovulacion y se fecundan. Luego se transfieren al utero tres o
cuatro - menos de tres disminuye 1a posibilidad de embarazo y mas de cuatre amplia ¢l
ricsgo de cmbarazos maltiples -, de modo que es posible que queden algunos cmbrionces
sobrantgs, La Ley espafiola sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, en su articulo 47,
prohibe ia transferencia al atero de un nimero de preembriones que se considere superior
al mas adecuado para asegurar razonablemente ¢l embarazo.

Estos embriones sobrantes pueden ser congelados y, si la mujer no queda
embarazada en este intento, pucden ser transferidos dos o tres meses después sin
necesidad de practicarle una nueva laparoscopia. Si la myujer ha quedado embarazada v
tos embriones sobrantes congelados no son deseados por ta pareja | ésta pucde cedertos o
donarlos a otra pareja que no pucde obtener embriones propios.

LLos casos de un matrimonio chileno, padres de unos embriones congelados en un
laboratorio australiano. que fallecieron ambos en un accidente aéreo y ¢l de una mujer
divorciada que solicitd, en Tennessee (Estados Unidos), fa custodia de siete embriones

gue habian dejado congelados con sunarido en un Jaboratorio, evidencian ios problemas
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iuridicos que plantea fa congelacion de embriones. jA quién perienecen los embriones?
+Quién pucde disponer de ellos?,

En el primer caso, los tribunales australianos decidicron que los embriones
pertenecientes al matrimonio chileno fuesen ofrecidos a parcjas estériles, de forma que
fueran implantado en mujeres que no pudicsen tener hijos.

En ¢! sepundo caso, Mary Davis argumentd, durante ¢l juicio, que los embriones
congelados en el iaboratorio son vida humana y podia ser su dltima oporntunidad para
quedar embarazada. Su ex marido alegd que los embriones son simple tejido humano y
que Ja implantacién de ellos en el Glero de su ex mujer le convertirian en padre sin
descarlo. La sentencia declaré que “‘Jos embrioncs humanos no son propiedad de nadie.
La vida humana comienza en el momento mismo de .la concepcion™. Por tanto, los
embriones congelados son vida humana y dio permiso a Mary Davis para que le fuesen
implantados los embriones en su atero.'®’

Si bien es cierto que la legitimidad de la donacién de gametos es aceptada en
amplios sectores, no sucede asi con la de cmbriones, que es rechazada por algunos
sectores por considerarla iliciia y contraria a la moral.

En ¢l presente capitulo analizaremos algunos de los problemas juridicos que
presenta la llamada “donacion”, como:

B Naturaleza juridica de lo donado: gameto v embriones.

® Caracteristicas del acto de disposicidn,

"' DIARIO EL PAIS, Madrid, 7 de diciembre de 1987, p. §
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B Anonimato del donante y derecho del nacido, por ustas técnicas, @ conocer su
origen genético e identidad del donante.

A su vez, trataremos de darles una solucion argumentando las bases biologicas,
antropologicas y éticas por las que el embrion ha de ser tratado como persona humana

desde su concepeidn y las consecuencias juridicas que conlieva su aceptacién.
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2. NATURALEZA JURIDICA DE 1.0 DONADO.

Para dar una calificacidon juridica de los gametos tencmos que recurrir,
previamente, a lo que se entiende biologicamente por ellos. L.os gametos (espermatozoide
y Gvulo), desde un punto de vista biologico, son células reproductoras o germinales
preducidas por los testiculos v avarios, respectivamente.

Desde una postura cientifica, s les ha considerado como “poco mas que

»nild

bioquimica™™ o como potencialmente creadores de la vida humana. Al respecto, en la

“*Comisidn especial de estudio de ta fecundacion i vitro v la inseminacion artificial
humanas™, se explicé que el esperma no ¢s sélo fa célula mas complicada del organismo,
sino que “ademas tiene la aportacién de ese nimero haploide de cromosamas que va a
servir para transmitir la herencia paterna”. '

Caracterizados los gametos por su potencialidad para producir vida humana, son
clementos que se resisten a una calificacion. Se sefiala que son “cosas como cosa es todo
aquello que no es persona”, pero no admiten el libre tr;iﬁco de csias cosas.

Otros consideran que los gametos no son extra commercium, pucsio que una cierta

HI

circulacion sc admiten e incluso se favorece sin graves problenias élicos.'™ Disienten los

: - 07
que consideran que los gametos No SON COSAs POFqUE SON UN Fex exfra commercitn,

" DEXEUS, ., Contes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputadus, 11 Legistatura, Sesion
N? 346 celebrada en Madrid, el 23 de uclubre de 1985, p. 10647,

" BOTELLA, J . Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, |l Legislatura, Sesion
N 346 celebrada en Madrid. el 23 de octubre de 1985, p 10652,

" MONTES PENADES, V.. “Informe presentado a la comision especial de estudio de fecundacion in vitro v
la inseminacion artificial humana™, ya vir. P 9; “La genética actual y & Derecho de Famitia”, yacit P28y "Ll
consentimicnto de las nuevas técnicas de reproduccidn humana” en vol. La filiucion o finales del sigtlo XX,
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‘Fambién se sosticne que los gametos son simples células, ni siquicra son drganos
cuyo control juridico habra de timitarse a su potencialidad lecundante,™

Por otra parte, sc schala que los pamelos una vez cextraidos son juridicamente
cosas, Si bien antes de su extraccion constituyen parie de la persond y son, por tanto,
incscindibles de la consideracidn personal y existencial del sujeto. Pero una vez que se
separan del cucrpo dejan de formar partc de ¢1 y son susceptibles de constituir ¢l objeto
de las relaciones juridicas. "

Los gametos serian cosas, porgue son susceptibles de apropiacién il ¢
individualizada, pero de trafico restringido por su especial condicion y calidad. '

Otros autores consideran que los gametos no deben scr tratados como cosas en
sentido juridico, difieren de otros productos humanos y sélo el titular puede disponer de
ellos dentro de los limiles fijados, con finalidad médica y solidaria.'""

El Informe Palacios considerd que los gametos no deben ser tratados como cosas,
sino como elementos utilizables para propdsitos positivos previamente aceptados y que,

en consecuencia, deben estar sometidos a las reglas de apropiacion y libre circulacion con

base en ciertos principios entre los que podrian sugerirse que su tralico o sea solo con

Problemdtica planfeada por Tns avances cieitificos en materio de reproduceicn fimacna, 1 Congreso
Mundial Vasca, Editorial Trivium, Madrd, 1988, p. 177.

W7 ACRUZ BERDEIQ, J., “Informe sobre inseminacion artificial y otros extremos semejantes”, presentado 2
ta Comistdn cspecial de estidio de [a fecundacion i vitro v la inseminacian artificial humanas del Congreso
Mundial Vasco, Editorial Trivium, Madrid, 1985, p.2.

YE SANCHO REBULLIDA, F., *Los estudios previos v las lincas previsibles de la futura regulacian espafiola”.
en vol. La filiacion a finales del siglhs XX, Problemdtica plantcada por lox avances cieatificos en materia de
reproduccion hnana, 1) Congreso Mundial Vasco, Editorial Trivium, Madrid, 1988 p 103

' ZANONL, E.. “La genética actual y el Derecho de Familia™, op. cit.. p. 49, y

LATOUR B.. J, “El cuerpo humano como objete de Derecho”™, en Kev. Cieneral de Legistecrin N° 158,
Madrid, 1955, 9 103.

"8 ZARRALUQUI, 1., “La naturaleza juridica de los elemenios genéticos”, opcit, p 2450
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- - - o2 et
tines terapéuticos o reproductores y se haga en forma gratuita’ * (Recomendacion N° 36).

Para ¢l Derecho, scpin ALBADALEJO, “cosa ¢s toda entidad material o no, de
naturalcza mmpersonal, que tenga una propia individualidad v sea susceptible, como un

todo, ;ic dominacion  palrimonial constitutiva de un  derecho  independiente”™.'"”
Atendiendo a csta definicidn, los gametos no pueden ser ¢osas, porque no son
susceptibles de dominacién patrimonial. s decir, no son aptos para ser objete de
apropiacion, pues se trata de algo que no “puede ser sometido en su unidad, al sefiorio
econdmico del hombre™ '

Podemos concluir que los gametos son: células, son fuerzas genéticas del
individuo con potencial para producir vida. Por tanto, se encuentran al servicio del
hombre pero no de forma individual; su naturalc:r;; es tal que s6lo junto con ¢l gameto de
la mujer generan vida humana, Su funcion ha sido preestablecida, y cuando se viola se
pierde su fundamento y finalidad. Desde el punto de vista juridico, no son cosas, porque
no son susceptibles de dominacion patrimonial. Se admite un trafico limitado de ellos,
siempre que tenga finalidad terapéutica v sea gratuito.

Los embriones plantean cuestiones de mayor complejidad v dificultad, en su
calificacion juridica, que los pametos, pues éstos constituyen la fase primera del inicio de

la vida humana. No hay acuerdo entre los cientificos, moralisias v juristas sobre cual es ¢l

"' MORG ALMARAZ, M.] “Aspectos civiles de la inseminacion antificial y la fecundacion i vigro_ op it p.
144,

"> CORTES GENERALES, “Inforine de la Comision especial de estedio de la fecundacion in vitro y la
inseminacién artificial humanas”, Congreso de Diputados. op cit.. p. 76.

"7 ALBADALEIO GARCGIA, M., Cnirse de Lorecha (Civil 1, ~Introduccion v Parte General™. Vol 11, Libreria
Bosch, Barcelona, 1985, p.86

" ALBADALEJO GARCIA, M | Cursus de Derecho (Civil /. “Introduccion y Parte General” Vol. 11, op.cil .
p. 87.



100

status bioldgico y juridico del embrion. Unido a la dificultad del establecimiento del
status van los problemas relacionados con la licitud de determinadas investigaciones en
embriones y la disposicion de los embriones sobrantes,

Como se ha mencionado, no todos los embriones resultantes de la fecundacion in
vitro son implantados en la mujer, sca para evitar partos multiples - con la practica de la
FIVTE hay un treinta por ciento de partos miltiples'’” o porque algunos no son viables. EI
destino de estos embriones sobrantes, la licitud de posibles investigaciones con ¢llos,
plantcan serios interrogantes que abren la posibilidad de realizar otros estudios. Por tanto,
consideramos gue lo mas importante es deteriminar: jcudl es el status del embrion?.

Al estudiarse el proceso de desarrollo biolégico humano ex?sten diferentes
posiciones valorativas del embridn en sus faces iniciales. El problema en cuestién es que
no s¢ ha determinado, en forma tajante, en qué momento comienza ia vida humana, si
cuando se unen los dos gametos, ya sea fisioldgicamente o en el laboratorio; si al
cncontrarse el embrién en el vientre de la madre; si cuando el embrion ha amdado en el
Utero o si cuando se forma el sistema nervioso del embrion, en correspondencia o relacion
con la certificacién de la muerte.

Asi también lo considera la Exposicion de Motivos de la Lev sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida en su Apartado 1, al sefialar que: “con frecuencia se plantea fa
nccesidad de definir el status juridico del desarrollo embrionario especialmente en los

primeros meses, pero hasta ahora se hace en forma muy precaria, pues dificilmente puede

U PETERSEN, P.. “Medicina de la reproduccion. Un desafio a fa actitud cientifico-médica ante |z
homonizacidn ©, en vol. fngenieria gendtica y reproduccion asistida. edicion de Marino Barbera Santos, Artes
Graficas Benzal S A |, Madrid, 1989, p.51.
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delimitarse juridicamente lo gue aln no lo esta con criterios biologicos, por lo que sc
presenta como nccesaria fa definicion previa del status biologico embrionario tal y como
lo indica el Coasejo de Eurepa en su Recomendacion 1.0467.

El problema del status del cmbrion surge, desde el punto de vista genético, al
considerar que la individualizacion del nuevo ser requiere de dos propiedades: a) de
unicidad (ser Gnico ¢ irrepetible) y b) de unidad (ser uno solo). El reguisito de “unicidad™
se quicbra en los supuestos, pocos de cllos, de tos gemelos monocigéticos (formados por
un desdoblamiento de un mismo cigoto en dos iguales, con el mismo cddigo genético
inictal) y el de “unidad” se quiebra a su vez con la existencia de quimeras humanas o
personas formadas por la unién de cigotos o embriones distintos.

Ambas propiedades, de unicidad y unidad, no quedan definidas en el desarrolio
embrionario hasta la aparicién de la cresta neural, que ocurre el decimocuarto dia a partir
de la fecundacion, coincidiendo con el término de fa implantacion del blastocito en las
paredes del Otero.

Desde la problematica ética ¢s indudable que fa nueva vida empieza desde el
momento de la fecundacion - de dos realidades distintas: gametos, surge una tercera
realidad: cigoto -, cuyo programa genético contenido en dos proniicleos es un programa
humano.'™ Sin embargo, el planteamiento correcto del problema supone interrogarse por

¢t momento a partir del cual esa vida humana, que comenzo en el momento de ta

" LACADENA, I. R, “Una lectura genetica de la Sentencia del Tribural Constituctonal sobre ¢l aborto™

JANC, vol. XXTX, N® 665, Espaiia, 17 de noviembre de 1985, p. 70,

»
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fecundacion, estd ya individualizada. 138 decir, cuando pertencec a un individuo
conereto.!"”

La “Instruccion sobre cl respeto de la vida humana y la dignidad de Ja
procreacion”, en su articulo 4°, establece: “cl ser humano debe ser respetado y tratado
como persona desde el instante de la concepcién v, por cso, a partir de ese mismo
momento, se¢ e deben reconocer los derechos de ta persona, principalmente ¢l derecho
inviolable de todo ser humano inocente a la vida”™,

Siguiendo esta linca de pensamiento sc considera que “todo ser humano es
persona desde ¢l mismo momento de la concepcion™ vy “tiene capacidad juridica
abstracta” es decir, “posibilidad de ser titular de derecho”™ El nuevo ser vivo tiene
identidad propia manifestada por una especial reaccion del ADN, que determina la
existencia de un codigo genético distinto del de sus padres o aportadores de los gametos y
de esa identidad e individualidad cromosémica, se concluye, existe persona,''™

VIDAL GARCIA indica que la vida humana merece todo el respeto, desde el
momento de 1a fecundacién, y que el proceso de fentilizacion marca la existencia de una
realidad distinta de los progenitores, con toda la dotacién cromosomica y capacidad de
autodesarrollo. Hecha csta afirmacion, agrega que no le corresponde a la vida en
gestacion la categoria de persona, en sentido juridico, aungue sea un bien que ha de ser

protegido por las leyes y quizas no debe aplicarscle tampoco cl concepto filosético de

T LACADENA, 1 R, “Maripulaciin genélica en Ja especie humana™. en vol. fagenieria gendtica v
reproduceion asistide, edicion de Marino Barbiero Santos, Artes Graficas Benzat S A Madrid, 1989, p.22.

" STORCH DE GRACIA, 1.Gi., “Acerca de la nawraleza juridica del concebido no nacide™, en La Ley N°
1276, Madrid, afo VI, 5 de junio de 1987, p. 6 y ss.
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persona, dado que csta cateporia filosdlica explica directamente realidades del mundo
humano que sotamente estan implicitas en a vida en gestacién.'"”

También se sefala que desde la lecundacion hay vida especificamentc humana,
vida que en su programacion gendtica posce on todo momento ¢l potencial completo de
un ser humano. A esic “sujete potencial” - independicatemente de 1a polémica en torno a
su “individualizacion™ o “personalidad™ - no se le puede negar un status moral cn ¢l
sentido de que cn principio esta cualificada y es merecedor de proteccion.'™

Scrrcsponde a csta afirmacion, diciendo que vida humana tienc todo organismo
humano. El espermatozoide y ¢l dvulo ticnen vida y esta vida, que cs humana, no
convierte a estas células en miembros plenos del género humano. ™’

En relacion a que el embr.i('m s un scr humano en potencia o sujeto potencial, los
que disienten de esta posicidn consideran que al calificar o utilizar la expresion ser
humane en potencia, se esia diciendo que no ¢s un ser humano. Pero hablar de
potenciatidad es equivoco y mas cxacto seria sefialar que existe una probabilidad de llegar
a ser persona humana, feniendo en cuenta el altisimo nimero de cigotos que nunca
nacerdn'>

El Informe sobre “Consideraciones Eticas de las Nuevas  Tecnologias
Reproductivas™ (Ethical Considerations of the New Reproductive Technologies) de la

Sociedad Americana de Fertilidad Considera que ¢l cigoto humano tiene solo potencial

" VIDAL GARCIA, M., “Biogtica Estudios de una liodtica Racional”, op. cit., p. 49,

" ESER, A., “La moderna medicina de la repraducciin ¢ ingenieria gendtica”, op cit., pp 286 y 287,

! ENGELHARDT, T., “Regulacion tegal de la medicina reproductiva”, informe presemade al Cologuiem de
Derecho Comparado, Cambridge, Reino Unido, 15-17 de septiembre de 1087, p. 204



teorico y cstadistico para llegar a ser un miembro de 1a comunidad humana con estatuto
reconocido, de hecho, uno de cada tres cigotos llega a implantarse. Agrega que, en esta
ctapa, no se pude hablar de individualizacion en sentido filosdfico v bioldgico, fo cual
implica que el embrién humano merece un respeto especial, pero no en absoluto propio
de ta persona.'?

Et informe Warnock, al tratar el status juridico del embrion, se refiere a los
conocimicntos biologicos que se tiencn en ese momento, analiza los argumentos
favorables y desfavorables en relacion al use de embriones humanos para la
investigacion, pero no sefiala cuando se entiende que ¢l embrién es persona. Dice ¢l
citado Informe: “el embrion humano tiene derecho a un cierto grado de respeto legal
sobrcafiadido superior al reservado a otros sujetos animales; pero este respeto no puede
ser absolute y puede quedar compensado por los beneficios derivados de la
investigacion”.'?*

Por su parte, la Recomendacidn 1/046, aprobada por la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, ¢l 24 de septiembre de 1986, no se pronuncia dircctamente sobre
¢l embrion o preembridon (come lo Hama la LTRA). En su apartado 10 considera que el
embrion y el feto humano deben beneficiarse cn todas las circunstancias del respeto a la

dignidad humana y que la utilizacidn de sus productos vy tejides debe ser limitada de

12 COMITE ETICO DE LA SOCIEDAD AMERICANA DE FERTILIDAD, “Consideracivnes éticas de las
nuevas lecnologias reproductivas™ (Ethical considerations «f the new reproductive technologies), Sociedad
Americana de fertilidad, Birmingham, Alabama, febrero, 1987 p. 8.

' |BIDEM, p. 16.

T DEPARTAMENTO DE SANIDAD ¥ SEGURIDAD SOCIAL | “Iaforme de la Comisién Investigadora
sobre Fertilizacidn FHlumana y Embrotogia”, op. cit, p. 01.
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mancra estricla y reglamentada solo para fines cientificos vy no pudicndo se alcanzados
por otros medios”,

Bl Informe Palacios considerd que pareceria un tanto forzado y en alguna forma
una conclusion excesiva el extender 2l embrion una proteccion como la gue mereceria la
persona humana en sentido propio, sobre todo cn csta primera fase de los catorce dias a
partir dc la fecundacién. El embrion, al menos durante este periodo, no es persona ni se
tiene como tal. Ahora bien, tampoco se puede considerar al embrién como una cosa cn
sentido técnice, por lo que comparten el criterio de otros informes forancos sobre una
negativa radical a que se admita una Suerte de dereche de propiedad sobre el embrion. El
embnidn no puede ser algo susceptible de apropiacién ni de circulacion, y debe protegerse
su vida, potencialmente humana, como un bien juridico sobre el que sélo caben ciertas
facultades con base en sus posibilidades de desarrolto.’”

Se sostiene que el cigoto resultante de una fecundacion posee ya todo el programa
genético suficiente para ser persona y nacer bonis concitionibus y es merecedor de una
proteccion que debe comprender, incluso, et periodo de preanidacion, '

‘Fambicn se considera gue ni tos gametos ni el embrion son juridicamente “cosas™
en sentide técnico, entre ofras razones. porgue no son susceptibles de valoracion

econdmica.

" CORTES GENERALLES, -

. el talorme de ta Comision  especial de estedio de Ly fec i ;
:{l:crnlxraCIf,n arliﬁ(_:ia! buiana”, Congreso de los Dipbu[ado::\zt_u:; de L.\E;;dIUTgL la fecundacion m vitro vila
~ LLEDO YAGUE, F., “La genélica acutal y el Derecha dplF AR

t = ech N v Tupdc N S
sobre Derecho de Famitia), Madrid, octubze 1987, p, 47 0 de Famihia®, en Hev. Tupia N° 36 (monografica
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Pero, evidentemente, tampoco son personas, aungue un embridn si es un
nasciturus posible, al que al menos habria que aplicarle la nosmativa del concebido no
nacido.'?’

Una gran parte de los investigadores cientificos sostienen que sélo cabe hablar de
ser humane a partir del momento en que ¢l embrion se ha fijado definitivamente en ¢l
utero matcrno y ha comenzado su individualizacion, origindndose un ser Unico ¢
irepetible. Desde este punto de vista, el embrion no tendria naturaleza humana ni seria
sujeto de derechos.

No existe unanimidad en las distintas Declaraciones Internacionales en relacion
con la proteccién del concebido no nacido. Asi, tanto en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 (art. 3°), en el Pacto Internacional relativo a tos Derechos
Civiles y Politicos (art. 6°) y en la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre se
reconoce el derecho a la vida de los seres ya nacidos. Sin embargo, en la Convencion
Americana de los Derechos del Hombre se sefiala que el derecho a la vida debe ser
protegido por la ley y, en general, a partir de la concepeion (art. 4°). Y en la Convencidn
de los Derechos del Nifio, aprobada por 1a Asamblea General de naciones Unidas ¢l 20 de
novicmbre de 1989, se establece, en ¢l Preambulo de la Convencion, la necesidad de una
proteccion juridica y no juridica del nifio amres vy después del nacimiento. Dice el
Preambulo: *.. teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de Tos Derechos

del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre

17 CLAVERIA GOSALBEZ, L. M., “Las categorias negodiables v su adapuacidn en funcion de la

reproduccion humana”, en vol. La filiucion u fingles del sigle XX, Problemdtiva plunfeada por oy avances
P ' . . ki
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de 1959, ¢l nifio, por su falta de madurez, fisica y mental, necesita proteccion y cuidados
especiales, incluso la debida proteceion legai tanwo antes como despuds ded nacimicento™

Desde otra perspectiva, se considera que durante los primeros catorce dias del
embrion, éste pucde dividirse en dos. Puede suceder, también, que dos morutas (masa
silida de células originada por la divisién celular del cigoto) se fundan en una, Ambos
vasos contradicen la posibilidad de existencia de un ser humano, puesto que el caracter de
tal viene unido, de forma esencial, con fa condicion de unidad. Si se contempla cste
argumento desde el punto de vista animista, diriamos que le hombre precisa la existencia
del alma y el alma no puede dividirse en dos. Tampoco puede, una vez dividida, volverse
a unir en una sola. Y, como quiera que estas operaciones pueden producirse durante los
catorce primeros dias, después de la fecundacion, se concluye que durante este periedo no
existe ser humano, '

También se considera que el embridn no es persona ni se le tiene por tal, al menos
durante ¢l periodo que estamos contemplando. Ello, no obstante, tampoco sc le pucde
considerar como una cosa en sentido técnico. Tal como sefiala el Informe Warnock, no sc
debe admitir una suerte de derccho de propicdad sobre el embrion. Bl embrion no sera, en
ningan case, algo susceptible dc apropiacion ni de libre circulacion ¥y su vida,
potencialmente humana, susceptible de desarrollarse y de devenir una persona humana,

deberia ser protegida como un bien juridico.'*

wlentificos en meterioa de reproduccion kumana, B Congreso Mundial Vasco, Bditorial Trivium $.A ., Madrid,
1988, p. 239.

POSPISHIL, Vv, “Biology and Theology an Abortion”, Department of Religious Studies, Riverdale, New
York, 1973, p39 y ss.

" MONTES PENADES, V., “La genética acteal v el Perecho de Familia® op. cit., p, 29.
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Por otra parte, sc soslicne que ni juridicamente ni bioldgicamente existen
argumentos que permitan afirmar que el embrién es un ser humano vy sujeto de derecho.™
Y sc indica que puede decirse que tanto a nive! internacional como a nivel nacional existe
un ¢stado de opinion favorable a no considera;r persona al feto v cllo debe aplicarscies con
mayor razon a Jus embriones.™!

[a Ley sobre Técnicas de Reproduccion Agistida, en su Apartado 1 de la
Exposicion de Motivos, sefizla que existen tres etapas en el desarrollo embriologico que
son biclogicamente diferenciables. Estas son: preembnion, embrion y feto. Define el
precbrion o embrion preimplantorio con-m el “grupo de células resultantes de ta division
progresiva del ovulo desde que es fecundado hasta aproximadamente catorce dias mas
tarde, cuando anida establemente en el interior del utero”. Agrega la Ley que “el
momento de la implantacién es de necesaria valoracion biologica, pues anterior a él, el
desarrollo embriolégico se mueve en la incertidumbre y con €] se inicia la geslacion y se
puede comprobar la realidad biologica que es el embrion. Al ser las etapas del desarroilo
embriologico diferenciables, dice la Ley, “su valoracion desde la ética y su proteccion
juridica también deberian serlo, lo cual permite ajustar argumentalmente la fabor del
legislador a la verdad biolégica de nuestro tiempo y a su interpretacion social sin

distorciones™.

"W CARCABA FERNANDEZ, M., “Hacia un estatuto juridico del embnan humano {especial consideracion
del embridn humane), en vol. La filiacion a finales del sivlo XX Problemdtica plunteody por loy avances
cientificos et materia de reprodiccion imana. 11 Congreso Mundial Vasco, Editorial Trivium § A, Madrid,
1988 p. 395.

M ROCA TRIAS, E., “La incidencia de la inseminacidn-fecundacion artificiai en los derechos fundamentales v
su proteccion jurisdicctonal”, op. ait., p. 38
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Por tanto, la Ley espafiola sobre Técnicas de Reproduccion Asistida considera que
el preembrion no es persona. Es decir, no se te tiene como tal durante los primeros
calorce dias después de la fecundacion.

Después de haber analizado las distintas posiciones que se plantean respecto a
la naturaleza juridica de los gametos y el embrién, nuestra postura es la siguicnte:

1) Respecto a la naturaleza juridica de los gametas, afirmamos que no sc lrata de
cosas porque no son susceptibles de dominacién patrimonial, No son aptos para ser objeto
de apropiacion, pues no pucden ser sometidos en su unidad, al sefiorio econdmico del
hombre. Se trata de algo mucho mas importante, son fuerzas genéticas del individuo (por
lo tanto carecen de una propia individualidad) con potencial para preducir vida. No se
puede decir que es una donacién semejante a la sangre pues €sta no posee el valor
simbolico del esperma o del évulo. No vincula, como éstos Gltimos, una descendencia.
No transmite un elemento esencial del donante, una paric evidente de su personalidad. Al
donar los gamelos se dona una parte de si mismo.

En este sentido el donante o vendedor de gametos (ovulo o espermatozoide) esta
disponiendo para fines injustos de su propio cucrpo. A su vez, los receptores y el equipo
médico que los administra estan disponiendo de un cuerpo ajeno, aun cuando sea con el
pleno consentimiento del donador, para actos en si mismos inmorales, injustos y por
consigmente, ilicitos.

El donante o vendedor de gametos comete una acto inmoral pues el ser humano
solo debe disponer de eilos para engendrar hijos a los que debe criar v educar. “La

injusticia la comete el padre o la madre donanie con el hijo, v la madre o el padre
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bioldgico con aquel respectivamente, al gue normalmente no conoce o no le concede ¢l
papel de padre/madre™. '

El ser humane solo debe emplear su potencia generativa cn ol legitimo
matrimonio y cn orden a engendrar seres que por existir ese matrimonio nacerin en un
hogar estable y organizado, pues a ello ticnen derecho los hijos.

El provecdor del dvulo o el cspermatozoide no sdlo comete un acto
necesariamente inmoral, sino también ilicilo pues con su acto esta permitiendo al menos
experimentos de ingenieria genética casi siempre homicidas, o inseminaciones o
fecundaciones artificiales, siempre injustas, como se ha visto. Es muy distinto ¢l caso de
1a sola masturbacidn, en la cual hay siempre inmoralidad pero no ilegalidad, pues no hay
perjuicio de tercero. En la enajenacion o donacion de semen si hay penjuicio de tercero, o
al menos peligro cercano de producirse, y por eso la accion, ademis de inmoral cs
antijuridica,

Debe considerarse su accion como un ilicito de cardcter penal, pues con su pleno
consentimiento de su parte estd colaborando con una accién injusta, aunque atn nuestro
Derecho Penal no sanciona la donacién o venta de gametos. Esta conclusion coincide con
la tendencia internacional y también con un principio de moral universal, que no puede
conformarse con prohibir la esclavitud y la trata de blancas, sin ocuparse de proteger csta
forma inicial de vida humana.

El trafico lucrativo de cigotos no admile justificacion alguna, pero la amenaza

penal debe ir dirigida principalmente contra el vendedor y contra el médico o bivlogo que

" pACHECQ ESCOBEDO, A opcit . p 111,
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produce 1z fusion y que coopera o permite este tipe de transacciones, La unica exculpante
para ¢! vendedor seria la prucha fehaciente de que el gameto se obtuvo sin su voluntad.

A su vez, ot adquirents de los gametos es al menos complice de este delito y como
1al debe ser sancionado por la ley, sin que deban valer falsas razones de investigacion
cientifica para evitario, pucs “nunca serd auténtica investigacion la que se basa en actos
inmorales ¢ ilicitos v se coloca en la probabilidad muy proxima de cometer homicidios,
como necesariamente se cometen en la fecundacion artificial™. '™

2) Respecto a la naturaleza juridica de les embriones, su cstudio cs mucho mas
complicado. Es nccesario definir el estatuto ético v juridico del embridn, pucs no
definiéndolo y, por consiguiente, permiticndo todo, se declara implicitamente que esa
“cosa” no es nada, no tiene ningan derecho.

Para nosotros, sin objecion alguna, el embrion ha de ser tratado como persona
desde su concepceién. Sin embargo, algunos pseudo-cientificos responden indirectamente
de modo negativo al proponer que los embriones no pueden ser mantenidos en vida in
vitro mas de 14 dias.

Hoy en dia, los datos de la genética y de la biologia humana son incontrovertibles:
cn ¢l momento de la fertilizacion los dos gamctos de los padres (dvulo y espermatozoide)
forman una nueva cntidad biologica, el cigoto, que lleva consigo un nuevo proyecto-
programa individualizado, ura nueva vida individual, Este nuevo ser, con sus 23 pares de
cromosomas, posec una informacion genética (el llamado genotipo) capaz de

autourganizarse, independientemente de los mecanismos maternos. Esta avtonomia de la

S hid. P12,
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que hablamoes agui no es absoluta, cono no es absoluta la independencia del recién
nacido. El nuevo ser ticne una dependencia extrinseca, pero con una autchomia
intrinseca. En ctecto, desde ¢l primer momento las moléculas de DNA dan origen a la
diferenciacion de las proteinas de las diversas células que constitairdn posteriormente los
distintos tejidos y drganos. No hay, bioldgicamente, una fase de desarrollo en el embridn
a partir de la cual, y no antes, se pueda afirmar que se ha llegado a la humanizacion del
embrion. Ante la individualidad y personalidad del embrién resulta absurda la postura de
quien dice que el embridn es una porcion de la madre: “mi cuerpo es mio”, ¢ eslogan del
feminismo abortista, es simplemente anti-cientifico.

El analisis genético del cigoto ayuda a considerar esta célula como un nuevo
sujeto individual dotade de vida humana, independientemente de los padres que han
donado ¢l patrimonio genético. Pero una reflexion sobre las primeras fases del desarrollo
de este nuevo ser afade una confirmacién irrefutable. El cigoto recién fecundado
comienza inmediata y auténomamente su propio ciclo vital con una rigurosa unidad y una
totalidad que se va actualizando gradualmente. n ¢l primer periodo embrionario ticne
lugar un rapido, en un proceso de fision y reduplicacion que termina en el blastocisto de
16 0 mas células, Segln las Gitimas investigaciones cmbriologicas, se ha comprobado que
este proceso de division esta rigidamente controlado por la informacidn genética propia
del nuevo sujeto, este control determina la unicidad de direccion del desarrolle y asegura,
en autonomia, la unidad permanente del sujeto a través del todas las diferenciaciones de

tejidos y 6rganos que van apareciendo poco a poco..




El aparato genélico representa desde un punto de vista biologico ¢l centro de
unificacién de todos los proceso y funciones vitales que s¢ desarrolian en ¢l nuevo ser, Tis
evidente que el nuevo ciclo vital prosigue ininterrumpidamente bajo ¢ control auténomo
del mismo sujeto, que se seiala a si mismo, momento por momento, el ritmo y las
dirccciones de crecimiento y de diferenciacion, scgin el “disefio” o “programa” de
cjecucion “escrito” en su genoma,

Uno de los aspectos més importantes que conlleva el reconocimiento del embrion
como persona humana cs el respeto que se le debe como tal. “El ser humano ha de ser
respetado - como persona - desde el primer instante de su existencia™(Donum vitae, 1, 1).
Hay una serie de “hechos™ cicntificos que consienten atribuir al embrién recién concebido
las siguientes caracteristicas: !) genéticamente hablando, posce la “naturaleza humana™,
porque es portador de un ¢odigo genético propio de la especic humana; 2) tiene una clara
individualidad bioldgica en cada una de las fases del desarrollo intrauterino; 3) tiene una
absoluta continuidad de desarrollo. Por €50, ¢s evidente que, con esta base, se alcancen
todas las premisas para atribair al embrién el caracter de “individuo humano”, base
ontologica insustituible para los conceptos fitosoficos y Juridicos del “sujeto personal™ v
de “persona humana™. El 6vulo fecundado debe considerarse no sélo como el proyecto o
inicio de una nueva vida humana. sino un verdadero sujeto humano, un ser que posee
todos los requisitos - tanto biologicos como ontoldgicos - especificos v constitutivos de la
persona humana.

Por otra parte, si la ciencia biolégica atestigua. con certeza y sin exceder el Ambito

de sus competencias, que ¢l embrién s, desde el primer instante de la concepeion, un
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individuo de la especic humana distinto y auténomo, queda plenamente justiticado cl
cempleo del concepto antropologico v filosofico de persona cn relacion al cmbrion de la
especie humana, ya que la filosofia designa con aquel concepto al “individuo de
naturaleza racional”, La naturaleza humana no posee otra modalidad de existencia real de
la de ser persona,

i.a Instruccion Donum virge, comenta al respecto “clertamente ningin dato
experimental e¢s por si suficiente para reconocer un alma espiritual; sin embargo, los
conocimientos cientificos sobre el embrion humano ofrecen una indicacion preciosa para
discernir racionalmente una presencia personal desde este primer surgir de la vida
humana: jcomo un individuo humano podria no ser persona humana?.

El concepto de persena tienc una base ontoldgica y no sélo fenomenoldgica. Se
reficre a la raiz entitativa de los aclos y estructuras que caracterizan tanto la racionalidad
humana (conocimiento universal, autodeterminacion, responsabilidad, interionidad, etc.),
como el organismo humano y sus expresiones somalicas. Por tanto, no s¢ puede adjudicar
el titulo de persona sdlo al sujeto que explicita su racionalidad, sino al que tiene, aunque
sea latente, 1a nafuraleza racional. En este caso, la ciencia vicne en ayuda de la filosofia
para sefalar que ¢n ¢l embrion va cstan todos los clementos de la naturaleza racional,
aunque cuesle reconocerlo a los partidarios de una “antropologia imaginativa”, segtin 1a
cual s0lo seria hombre el que tuviera forma humana o explicitara los actos humanos.

Segin la definicion clasica de BOECIO, persona es rationalis naturae individua
substuncis. El vocablo persona viene del vocablo griego prosopon que significa la

mascara que sc ponian los actores de teatro para representar su papel. Posteriormente
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paso a significar, por influjo de la filosofia estoica, figura, aclor, personaje revestido de
dignidad, papel del hombre: en el mundo. La filosofia cristiana elaboré con mayor
profundidad metafisica las nociones de persona, dignidad de la persona v derechos de la
persona, y fas ha lundamentado en el acto de ser, que constituye ¢l nicleo mismo de ta
personatidad, que no se reduce a la totalidad de sus actos o capacidades, ni a la
racionalidad. La reflexion filosofica no nos demuestra mas de lo que demuoesira la
biologia respecto al origen de 1a persona, pero induce a concluir que el actns essendi de la
persona se ha de conferir en el mismo momento en que [a materia tiene va la virtualidad
de un ser humano, y cse momento es, con los datos genédticos a nuestro alcance, cuando cl
évulo queda fecundado. [.a persona no es mds persona en cuanto ha explicitado sus actos:
“si todo hombre ¢s un ser digno - si tiene la dignidad humana - es porque todo hombre
contiene en si, tendencialmente, como ordenacion, la perfeccion, esto es, el fin™.'*?

Por lo tanto, “el fruto de la generacion humana desde el primer momento de su
cxistencia, es decir, desde la constitucion del cigoto, exige el respeto incondicionado que
es moralmente debido al ser humano en su totalidad corporal y espiritual. LI ser humano
debe ser respetado y tratado como persona desde ¢l instante de su concepeion y, por eso, a
partir de ese momento se le ceben reconocer los derechos de fa persona, principalmente ¢l
derecho invielable de toado ser humano inocente a la vida™,'"

Basta la comprobacion de que el évulo fecundado tienc un vinculo intrinseco v un
destino intrinseco con el ser personal que se esta desarroliando, para que se tenga que

excluir cualquicr acto de dafio o supresion hacia ¢1. En efecto, de todo o dicho sc

"M HERV ADBA S Ittrodduceion critioa af Derecho Natured, EUNSA, Pamploua, 1981, p 151
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desprende que el évulo humano fecundado ¢s un individuo de la especie humana. ;Quién
puede decir 1o contrario? jEn que otra cosa consiste la naturaleza racional? La tiene en
desarrollo, aungue no la ejerza, como no la ejerce ¢l recién nacido o el durmiente. No es,
repetimos, “un ser humano potencial (en el sentido de “no ser un ser humano todavia™),
s5ino una persona llena de potenciaiidades que deben desarrollarse todavia.

Por todo lo expuesto con base en la razén y el sentido comin concluimos lo
siguiente:

1. El ser humano es una unidad sustancial, de cuerpo y espiritu, una persona tinica
con plena dignidad y libertad, completamente diverso de los demas seres humanos
antmados o inamimados. Esta unidad constituye una verdad que la razén puede
perfectamente conocer partiendo del conocimiento intelectual y de la voluntad libre del
hombre. Quien niega la existencia del alma humana no estd negando una verdad de fe,
sino una verdad racional. Por otro lado, negar la espiritualidad del alma humana seria
considerar que ¢l hombre no es esencialmente diferente de un animal o de‘ un objeto
material. Y entonces se le podria tratar como un simple medio, como si fuera un simple
simio evolucionado, Hay que fener en cuenta que fa mayoria de los que argumentan que el
embrion no es un hombre en los primeros 14 dias, presuponen s presencia del alma.

2. La embriologia, la genética y 1a misma (écnica FIVET resaltan cada vez mas
claramente que cl embrion humano cs desde ¢ primer instante de su desarrolio un
“individuo de ia especie humana®™, una unidad bioldgica auténoma y diferente del

conjunto de células v tejidos que constituye ta madre

KA . .
Y [nstruccitn Domnt vitae 1, |.
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El embrion humano (uni o pluricelular) es una unidad somatica humana, un cuerpo
humano en las primeras fases de su desarrollo.

3. Si admitimos que la naturaleza humana esta constituida por un CUcrpo y un
alma espirttual, que una unidad sustanciat v no una mera yuxtaposicion de dos sustancias,
entonces la conclusion logica s que el cuerpo humano y el alma humana comienzan a
existir contemporancamente. For tanto, si el embrion (uni o pluricelular) es una unidad
somitica, cs un individuo persenal, una persona, un hombre.

4. No se puede conferir al embrién un estatuto artifictal, a la medida de descos
egoistas, de una ideologia, o de las conveniencias de Jas ciencias o de la sociedad.
Significaria aceptar como principio la siguiente proposicion: no hay una naturaleza
humana objetiva; yo soy quien determina lo que ¢s hombre y lo que no es hombre,

5. Atentar contra la integridad del embrién o destruirlo {intencionalmente o por
negligencia), significa aceplar que se puede tratar a un ser humano como si fuera un ser
material no-humano, es decir, como un simple medio. Si el hombre es un fin en todos sus
estadios, entonces se ha de prohibir tal manipulacién.

6. Bl matrimonio y la familia son ¢l cuadro natural de la transmision v dcl
desarrollo de la vida humana. Estas instituciones dan al nifio Ia proteccion, la seguridad v
la formacion que le son indispensables. La tarea fundamental de la sociedad reside
precisamente en garantizar su valor.

7. EI poder realizar algo no es un principio de legitimacion. No se permite hacer

todo lo que se puede. Admitirlo scria consagrar como principio la ley del mas fuerte,
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La ciencia y Ia téenica no puede embarcarse en una carrera de investigacion que
menosprecie ia dignidad y los derechos fundamentales del ser humano.
X. Estos principios no s¢ derivan de una determinada creencia, moral o ética. Se

apoyan sobre todo en la cstructura onteldgica det ser humano.

a
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3. CARACTERISTICAS DEL ACTO DE DISPOSICION.

El acto de disposicion de gametos v embriones por parte del donante al Centro
autorizado, ha sido entendido por la Ley sobre Téenicas de Reproduccion Asistida como
un contrato de donacidn entre el donante y ¢l Centro autorizado. El articulo 5.1 dispone
que: “La donacton de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta
Ley ¢s un contrato gratuito, formal y secreto concertado entre e] donante v el Centro
autorizado™,

Se entiende por contrato todo negocio juridico bilateral_, cuyo efecto consiste en

1."** Siendo el contrato

constituir, modificar o extinguir una relacidn juridica patrimonia
un negocio juridico coinciden los elementos de uno v otro.

Los elementos escnciales del contrato son: a) declaracion de voluntad, que al ser el
contrate un negocio bilateral, serin plurales v coincidentes entre si; es decir, se trata del
consentimiento expreso de los contratantes: b) objeto cierto v determinado que sea
malteria del contrato; y ¢} motivo o fin de la obligacion.

Referente al consentimicnto de los contratantes se dice que la disposicion de
gametos y embriones no prescnta problemas, siempre que el donante tenga “mas de
dieciocho afios y plena capacidad para obrar™ (art. 5.6. de la LTRA) v el donatario sea el
establecimiento sanitario especialmente autorizado, al efecto el “Centro™.

N nEZ PICAZO-GUILLON, Sesterma e Herecho ¢Civil, vol. 1L “Feorda General del Contrate”, Tecnos,
Madird, 1986, p. 31
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in relacion al objeto del contrato. se enticnde por éste un bicn susceptible de

- L . 3
valoracion ccondmica que corresponda al interés de los contratantes' - para cHo es

necesario que ol objeto; a) exista dentro de la naturaleza, es decir, que sea real: b) que se
cncuentre dentro det comercio; por tante, susceptible de valoracion econdmica y: ¢ sca
determinado o determinable.

Sin embargo, al analizar la naturaleza juridica de los gametos y embriones
cstablecimos que no son cosas, ¢n sentido juridico. Por tanto, como no son susceptibles
de valoracion ccondmica, no pueden ser objeto de un contrato ni de una relacion juridica
patrimonial,

Desde otro punte de vista, si sc aceptara que log gametos son cosas, éstos podrian
ser objete de contrato. Pero de este contrato no podria surgir una obligacion coercible de
entrega a cargo del donante y a favor del Centro donatario, porque “a nadie se le puede
imponer su propia reproduccion™. '™

Referente al fin o motivo del contrato, se entiende por éste ¢l [in abjetivo ¢
inmediato del mismo o ta funcién ccondmica y social que el Derecho reconoce como
relevante. Al considerarse que los gametos no son cosas en sentido juridico y, por tanto,
que no hay ohjcto en ¢t negocio juridico, tampoco hay fin del contrato. La falta de objeto
en ¢l negoecio juridico trae como consecuencia fa falta de motivo o fin objetivo del

MHsmo.

"TIBIDEM, PP, 46 Y 47
" PANTALEON PRIETQ, P, “Contea la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida”, en Rev, frgves
prare da Democrace, Madrid, diciembre, 1988, p. 22,
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Al respecto, se sciiala que, ¢n la entrega de gametos o embriones, el objeto que se
transmite no es susceptible de valoracion ccondmica, por lo que difiere det contenido
tradicional de donacion.'™”

Por otra parte, se indica que en la donacién de gametos y embriones no se produce
un desplazamiento patrimonial tipico del contrato de donacién: “ni el donante ve
disminuido su patrimonio ni ¢l donalaric aumenta su patrimonto, siendo el acto
irrelevante para acreedores de una y otro™."*"

3i no es contrato ni negocio juridico, ;qué es, entonces, ¢l acto de disposicion de
gametos y embriones?.

De acuerdo con la definicion de ALBADALEJO, acto juridico es “el que
encerrando una conducta humana produce efectos juridicos, porque ¢l Derecho atribuye
consecuencias juridicas a su realizacion independientemente de que el agente lo quiera o
no™ M

[l acto de disposicion de gametos y embriones es un acto juridico porque, desde el
momento que se entregan los gametos y embriones al Centro, se producen efectos

juridicos. Entre éstos se¢ encuentran la irrevocabilidad en la entrega de los gametos (art.

5.2 de la LTRA). A nadie se le puede cxigir que done gametos pero, desde el momento

139

SERRANO ALONSO, E., “EI depésito de esperma o de embriones congetadas y los problemas de Ta
fecundacion post mortem”, en vol. Lu filiacicn a Sirwddes del sigho XX, Problemdtica planteada por los avarnces
clentificos en materia de reproduccion umana. 11 Congreso Mundial Vasco. Editarial Trivium, Madrid, 1988,
p.370

" CLAVERIA GONZALBEZ, L., “Las categorias negociables v su adaptacion en funcion de la reproduccion
humana®, op. ¢it.; p. 239.

" ALBADALEIO GARCIA, M., Cursa de Derecho Civil 1, Tntroduccién v Parte General”, vol 1, Libreria
Bosch, Barcelona, 1985, p. 139



122

quc los entrega al Centro, salvo cxcepeiones expresas, ¢] donante no puede pedir la
develucion de lo entregado.

A pesar de que, desde un punta de vista juridico, este acto de disposicion de
gametos y ecmbriones no es un contrato de donacion; scguiremos ilamandolo “donacion”,
por scr una denominacion inteligible o ;:xpresiva de Ia esencia de dicho acto,

Resumiendo, podemos concluir que al ser el acto de disposicion de gametos un
acto juridico, desde ¢l momento de la realizacion de la practica (o de la extraccion) se
producen fos efectas sefialados en la Ley | Sin embargo, se trata de un acto juridico ificito
por ser contrario a la orden piblico v a las bucnas costumbres.

La Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida sefiala como requisito para ser
donante ¢l gue se tenga dieciocho anos cumplidos- y plena capacidad para actuar, Dice ¢l
articulo 5.6: “Toda persona que desee ser donante deberd tener mas de dieciocho afios y
plena capacidad de obrar. Su estado psicofisico debera cumplir los términos de un
protocolo obligatorio de estudio de los donantes, que fendrd el cardcter general e incluird
las caracteristicas fenotipicas del donante y con prevision de que no padezca
enfermedades penéticas herediarias o infecciones transmisibles™.

Llama la atencidn que en los requisitos para ser donante, la [ey sefiale que
“debera tener mas de dieciocho afos™ y en tos que para ser receptora diga “deberd tener
diceiocho afios al menos™ (art. 6.1). Tl legisiador en ambos casos, debe haber querido
decir dieciocho afos cumplidos,

Asimismo, la Ley no considera el caso de que el donante sea casado y no se exija

el consentimiento de su convuge, En ¢l caso de una donacion de embriones pertenccientes
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a una pareja, lo logico es que sc exigiera el consentimiento de ambas personas, pucs a
ellos corresponden los gametos con que se ha obienido cf embrion que se dona.

El articulo 2°, N° 2 complementa al N° 6 del articulo 5°, al cstablecer que los
equipos médicos y responsables de los Centros o Servicios Sanitarios donde se realicen
cstas téenicas deberdn entregar, tanto a donantes como a posibles receptoras, una obligada
informacion y asesoramientc “sobre los distintos aspectos ¢ imphicaciones posibles de las
técnicas, asi come sobre los resultados y riesgos previsibles. La informacion se extendera
¢n cuantas consideraciones de cardcter biologico, juridico, ético ¥y economico se
relacionen con las técnicas”.

A su vez la Ley también sefiala que la eleccion del donante estara a cargo del
equipo médico que realice la FIVTE. Asi lo establece ¢! articulo 6°, N" 5 “La eleccion
del donante es responsabilidad del equipo médico que aplica la Técnica de Reproduccion
Asistida. Se deberd garantizar que el donante tenga la mixima similitud fenotipica ¢
inmunolégica vy las maximas posibilidades de compatibilidad con la mujer receptora y su
entorno famitiar”. Una de las razoncs para que la eleccion del donante y de la receptora la
realice ¢l cquipo médico es proteger ¢f anonimato, tanto del donante como de la
receptora.

Concluimos diciendo que, si bien desde un punto de vista juridico esta supuesta
donacion de gametos y embriones no podria constituir un contrato en estricto sentido por
carecer de uno de los elementos esenciales como lo es el objeto. y por consiguiente se
admite como un acto juridico; hay que sefialar que éste acto juridico cs, ademas, injusto,

Hicite e immmoral.
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Para aclarar cste punto, es necesario sefialar que el estudio de la “donacién™ de
gamelos y embriones no se debe limitar a su nafurafczajuridica - si s¢ trata de cosas o no
- pucs como csiablecimos en ¢l apartado anterior, no son cosas; van mas alla de eso; son
una potencia gencrativa de seres humanos anidada en ¢l cuerpo humano que s parte
constitutiva de la persona, a través del cual la persona se manifiesta y expresa. Gracias a
la unién con ¢l espiritu el cuerpo es la manifestacion de la persona misma; y por lo
mismo, fundamentalmente, unién personal, Se puede decir que el cuerpo es la persona
mistnu en su visibilidad. La disponibilidad para la transmision de la vida no hace legitimo
el gjercicio de la sexualidad fuera del matrimonio o contra el matrimonio. A la luz de las
ensenanzas de la Iglesia, el Unico modo digno cs el acto conyugal en cuanto expresion de
amor entrc ambos conyuges. Y esta union conyugal no significa solo la union bioldgico-
genital, sino que significa también, y sobre todo, una unién psicologica y espiritual de las
dos personas. Por tanto, Ja ilicitud del acto de disposicion de gametos y embriones radica
en que ¢l acto que origina la vida humana no es el acto de amor conyugal.

La sexualidad conyugal constituye la expresion del don definitivo que ¢l conyuge
hace de si misme al otro v, por consiguiente, establece una comunion interpessonal total e
indisoluble entre los esposos. En razdn de esta verdad que le es propio, la sexualidad
conyugal estd Hamada, precisamente en ¢l acto conyugal especifico de la union de los
espoOs0s, a ung participacion especial de Dios, No es entonces par casualidud, ni como un
puro dater de hecho que en el acto convugal existan juntos estos dos significados
fundamentales: ¢l unitive y procreativo. Esta coexistencia o conexion constituye una

exigencia de cardeter moral fundada sobre ia naturaleza misma del hombre v de su
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relacion con Dios creador. Sc trata de una exigencia onto-axiolégica. Por consiguicnie,
esta conexién entre significado unitiva y significade procreativo del acto conyugal jamas
se puede romper. '

El acto conyugal, asi entendido, no establece una relacion de praduccion entre
padres ¢ hijos: el hijo es cngendrado, no producido. Los conyuges realizan un acto de
amor en ¢l don de si mismo y el hijo constituye el don del amor creative de Dios,
confiado a ellos para que sea acopido con infinito Tespeto,

Se ve de este modo que entre todas estas verdades existe una coherencia intrinseca
¥ que hay una armonia interna en esta vision del hombre.

Toda persona merece un respeto incondicional y nunca puede ser reducida a un
objeto de uso: esto vale desde su concepeién hasta su muerte. Por eso el acto conyugal en
que los esposos expresan especificamente su comunidn de amor interpersonal constituye
la unica cuna digna del nuevo ser humano. En esto radica la injusticia del acto en si
mismo.

En este sentido, el donantc esta disponiendo de su propio cuerpo para transmitir la
vida de una forma irresponsable, carente de amor hacia ¢l ser que nacerd, y en muchos
casos - de forma aberrante - a cambio de una remuneracion bastante cuantiosa, Y no solo
€80, $ino que condenard a seres humanos, aungque estén cn su estado cmbrional, a ser
tratados como objetos de experimentacion, mutilados o destruidos. Es por €so que nunca
podra ser legitimo la donacién de gametos y embriones entre personas que no estén

legittmamente unidas en matrimonio. La legislacion debera prohibir ademis, en virtud de

7] .
Inste. Humarae vitae, n,12
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la ayuda debida a 1a famihia, los bancos de embriones, la inseminacion poest morfem v 1a
maternidad subrogada.

Resumiendo, podemos afirmar que:

1. El dnico modo honesto v justo de generar la prole, conforme a la ley natural, cs
¢l matnmonio, a través del acto conyugal.

2. Por tanto s¢ comenten acciones de injusticia por parte de la mujer sola, viuda o
divorciada que solicita 1a donacion:

e En relacion con cl hijo, que va a nacer sin fas condiciones a las que tiene
derecho: nacer en un hogar estable y organizado; conocer a sus progenitores; cic.

« FEn relacion con el donante, a quienes los padres legales no le conceden ¢l papel
de padre o madre, segim ¢l caso.

e Fn relacion con marido, en el caso de una mujer casada, pues injustamente
lleva acabo la separacién de los aspectos de procreacion y unitivo en el matnmonio,

3. La inmoralidad de toda accion relacionada con la fecundacion in vitro es clara
y resulta de las siguientes razones:

« Bl gameto masculino se obtienc siempre por procedimicntos inmorales
{normalmente la masturbacién).

» En la incubadora, donde previamenie se han colocado varios ovulos, s¢ procuri
fecundar a todos, ¥ no se inicia ¢l proccso de implantacion sino cuando hay ya variuvs
embriones {ovulos fecundados).

o En un porcentaje muy clevado 4 de cada 5. 0 sea el 80%) no sc logra la

implantacidn, ¥ por tanto el embrién es expulsade v muere.
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¢+ Los embriones que no se utilizan, son eliminados. Normalmente mucren porque
no se les sigue atendicndo después de introducir uno o varios en el vientre de {a gestadora.
Algunos son congelados para experimentaciones posteriores.

= lin ocasiones, para tener mayores posibilidades de éxito, se introducen varios
cmbriones buscando lograr In implantacién de alguno, dejando morir a los restantes. A
veces son varios los que se implantan, dando tugar a partos maltiples. (IDe 600 partos
consecucncia de fecundacion artificial, 56 han sido dobles, 8 triples y 2 cuadruples).

¢ Un tercio de los embarazos originados en fecundacion artificial, termina en
aborto.

Todas las acciones dascritas sen necesariamente inmorales, y como algunas de
eflas son presupuesto necesario o consecuencia muy probable en toda fecundacion
artificial, el acto se vuclve siempre necesariamente inmoral, De esta responsabilidad
participan todos agucllos que directa o indirectamente hacen posible o colaboran con el
acto inmoral.'**

4. El proveedor de gametos - masculinos o femeninos - comete timbién un ilicito
pues con su acto esa permitiendo al menos experimentos de ingenicria gendtica casi
siempre homicidas, inseminaciones o fecundaciones antificiales, siempre injustas que
prospectan una scric de perversiones: la fecundacion de un évulo con otro ovulo
prescindiendo del gameto masculino, la clonacién de seres humanos, la institucién de

bancos de semen, de tejidos d: embrion congelados en el momento en que liegan al

Fal

PACHECO ESCOBEDO. A opei.p. 113
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estadio de 3-4 semanas, para poder ser transplantades y regenerar Organos daiados, ¢!
embarazo masculino, la gestacion de embrion humano con animales, etc.

En este caso, se hablaria de un ilicito de cardcter penal, pues se esta consintiendo
cn una accion injusta. Nucstro 1Jerecho Penal aun no sanciona la donacion o venta de
semen u ovulos; sin embargo, debera sancionarse como un nuevo delito contemplado en
el Cédigo Penal, con penas adecuadas ante la serie de aberraciones que pucden provocar
eslas acciones. Se crea una situacion necesariamente lesiva de los derechos que tendri el
producto en cuanto exista, generando asi un perjuicio de tercero o at menos un peligro

cercano de producirse, y por eso la accion, ademas de inmoral es antijuridica.
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4. ANONIMATO DEL DONANTE FRENTE Af. DERECHO DEL NACIDO
POR ESTAS TECNICAS A CONOCER SU ORIGEN GENETICO E IDENTIDAD

DE SU PROGENITOR.

Fl anonimato del “llamado™ donante y de la pareja recepiora, asi como ¢l derecho
del nifio a conocer sus origenes y el dafio que pueda causarle este conocimicnto, estdn
entre las cuestiones mas delicadas y debatidas en materia de fecundacion asistida.

La existencia del donante suscita la pregunta: jtiene derecho una persona a
conocer la identidad de sus progenitores? O dicho de otra forma, jesta la socicdad
legitimada para ocultar a un ser humano quiénes fueron sus padres?'**

Hay que considerar que el conocimiento de quienes sean cl padre y la madre de
una determinada persona es un tema muy importante, que forma parte sustancial de las
sefias de cada sujeto, aparte de otros factores complementarios, pero no de cscasa
trascendencia. "

El derecho del hijo a conocer sus origenes como un derecho fundamental de Ta
persona, por una parte, ¥ el derecho del donante a permanecer en el anonimalo como
consecuencia de su derecho a ta intimidad, por otra, se interfieren presentando una
colision de intereses. En tales casos, ¢l derecho preferente determinara las diferentes

posiciones doctrinarias.

" viLa CORQO, M.Dv, “Nuevas tendencias del Derecho de Familia”, en Rev. General de Doreehn NO 343,

Valuncia, diciembre, 1989, pp. 7824-7825.
" RUIZ VADILLO, E., “La investigacion cientifica y el Derecha™, en Rev. General de Derecha N° 504,
Valencia, septiembre, 1986, p. 3648,
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Existen, fundamentalmente, tres posiciones frente al anonimato del donante y
conocimiento del hijo:

4) Los que consideran que tanto la dacion de gamelos y embriones como su
recepeion integrarian ¢l ambito de la intimidad del individuo. Por 1anto, debe protegerse
¢l secreto de quien o quicnes son donantes y receptores. Asi enticnden que los intereses
de ta pareja que recurre a la fecundacion asistida con donacion de un tercero, con la
finalidad de tener hijos, don de tal categoria que ponen fuera del juego el interés del hijo
para indagar sobre su padre.'*®

b) Otro sector estima que cuando sc {leva el anorimato al extremo, en vez de
defender los intereses del hijo y su derecho a conocer sus origenes, solamente se estan
preocupando de eliminar las responsabilidades que cabrian al donante.

Se estaria instrumentando al hijo que puede ver infringido su derecho a conocer
quién fue su progenitor biolégico o contar con cse dato para la defensa de intereses
morales o materiales.'"’

¢) Una posicién intermedia s aquella que propicia el anonimato y, al mismo
ticmpo, permite que el nifio, al tHegar a la edad apropiada, pueda tener acceso a la
informacidn sobre la forma de concepeion v las caracteristicas del donante.

Se indica que la unica forma de compaginar el derecho del donante al anonimato

con e} derecho de toda persona a conecer su origen genético, estaria en enconlrar una

14 |IPAR], K, “La maternidad y su tutela en e ardenamicnto juridico taliana™ en Reseda ded Devecho Crvil
N® 3, ltalia, 1986, p. 577.

T VIDAL MARTINEZ, )., “La aplicacion de la inseminacion artificial v otras técnicas gendticas en los seres
humanos™, ¢n L« Ley, Madrid, 1989, p. 1035,




formula que permita la tnvestigacion sobre el origen genético que excluya la identidad del
donante. "™

d. Entre los argumentos que defienden el anonimato del donante, prohibicndo su
dentificacion, se encucntra el que sefiala que de no garantizarse ¢l anonimato del
donante, existiria una interfercncia real (al menos psicoldgica) de una tercera persona en
aigo que debe ser una relaci¢m interpersonal, exclusivamente de pareja. Esta relacion no
s¢ ve afectada por ¢l mero heche de haberse necesitado una donacion de semen v dvulo,
para superar la esterilidad, por que la técnica sélo suple un componentc puramente
bioldgico, que en la union sexual es inconscicnte,

El comun deseo de tener un hijo con maternidad o paternidad casi completa, debe
set suficiente para que {a pareja acepte sin problemas que tal hijo no lo sea en lo genético
y s6lo eso.'

Por otra parte, se considera que la mejor forma de impedir cualquicr relacion
juridica y de reclamacion de derechos entre el donante v nacido es estableciendo el
anonimato del donante. [} anonimato protege al donante de cualquier relacién que
pudiera involucrarlo mas alld del mero acto de donacidn, A su vez, tiende a proteger a los
padres y a los hijos de cualquicr intromision del donante en una relacion conyugal y

patemno-filial. "

M RoCA TRIAS, I, “La incdencia de la inseminacion-focundacion artificial en los derechos fundamentales™,
op. cit., pp. 44 y 45,

" ruBio CARDIEL, J., "Contestacion a las cuestianes formuladas por el limo. Sr. Presidente de la Comision
Parlamentaria en la Scsion del 23 de octubre de 1985”, informe presentado a fa Comision especial sobre ostas
cuestiones del Congreso de los Diputados, Madrid, op cit . p &

¥ HORTAL ALONSO, A, “Aspectos éticos de la inseminacién artificial y la fecundacion in vitro humana™,
informe preseniado a ta Comisién esgecial sobre estas cuestiones del Cangreso de los Diputados, Madrid, op.
cit., p. 6.
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Se agrega que desvelar el secreto desencadenaria efectos contranios a la voluntad
del propio donante, puesto que no cabe establecer en su contra ningin vinculo de
iliacion, "™

Los que disienten de los argumentos antes sciialados, consideran que todos éstos
s¢ centran mas en el interés de los padres que del hijo. Sefialan que este dtimo cs ¢l mas
nccesitado de proteccion y, ademds, titular de un derecho fundamental - el de conocer sus
origenes -, calidad que no tendria el derecho o interés de los padres.

Otra de las razones favorables al anonimato es aquella que estima que debe darse
al nifio nacido por estas técnicas de rcproduccion asistida “exactamente la misma
situacion que si hubiese nacido de los misimos padres en forma naturai™. 132

Por otra parte, cicrtos sectores opinan que si se revelara la identidad del donante
existiria el riesgo de un disminucion en la donacidn de gametos.

b. Los scctores contrarios al anonimato dei donantc consideran que el derecho a
conocer su origen bioldgico, por parte del nacido por estas técnicas y la investigacion de
la paternidad/maternidad genética constituycn un derecho inalienable e innegable a quien
tenga aquel ongen.

Constituye un derecho por el mero hecho de haber nacido y s uno de los derechos
fundamentales de 1a persona. Aunque las pares acuerden la confidencialidad, la
necesidad de! nacido de donacion de gametos o embriones de conocer a sus parientes

psenélicos, puede sobrepasar el interés de las partes contratantes respecto de tal

confidencialidad.

U pUZ VADILLO, E., “Aspectos juridicos de la inseminacion antifical”, | Simposium nacional sebre
tnseminacion artificial helerdloga v bancos de conservacion de semen, Cruces de Baracaldo, 1979, p 222.
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Los pretendidos peligros derivados de la posibilidad de identificacion, tanto dei
donante, en general, como de la persona receptora, deben ceder en favor de interescs
superiores, como son los derivados de los dercchos concebidos al nifio nacido de estas
tecmicas. Derechos que, de mantenerse ¢l principio de anonimato, quedarian limitados,
dando lugar precisamente a supuestos de discriminacion en razon del nacimiento.

Una investigacion en nifios adoptados ¢n Estados Unidos, Canada y Gran Bretafia
confirmo la necesidad de que el nifio conociera la verdad de su origen. Se seiialaba que la
posibitidad de obtener este conocimiento es-dc gran importancia en el desarrollo del nifio.
Organizaciones suecas, también confirmaron estas conclusiones.'™ En ellas se basaron
los redactores suecos de la Ley sobre Inseminacion Artificial, de 20 de diciembre de
1983, donde se reconoce el derecho del nacido por esta técnica a conocer, una vez
alcanzada la mayoria de edad, la identificacion del donante de esperma al que debe su
nacimiento.. La similitud entre nifios adoptados ¥ nacidos por estas técnicas es grande, en
cuanto a la necesidad de conocer su origen. Por tanto, pueden utilizarse los estudios que
hay al respecto en 1a evaluacion de los pros y contras de que ¢l nifio conozea la verdad de
su procedencia.

¢. Otro sector de la doctrina considera que debe existir una posicion intermedia;
ni el anonimato a uftranza, ni la obligacién de informar al hijo a cerca de los datos del

donante y {a forma de su concepeion.

"I QUESTIAUX, N.. “Medicina Reproductiva in Francia: arpsmentos tegales™. infarme presentado of
Coloquium de Derecho Comparado, Cambridge, Reino Uride, 15-17 de septimebre de 1987, p. 4.

1 EWERLOF, G., “Swedish Legislation on artificial insemination™ ap. cil.. p. 74



Iista pusicion intcnnédia destaca, como regla general, ¢l anonimato tanto de fa
pareja receptora como del donante. Pero ¢l hijo, al alcanzar la mayoria de cdad, podra
conocer fas caracteristicas genotipicas de su padre o madre bioldgico.

LLEDO YAGUE sc postula por ¢l anonimato del donante “por ¢l interés del hijo y
no del dador de gametos™. Agrega que, sin desconocer la fuerza de la argumentacion
segin la cual ¢l hijo es titular de un derecho fundamental al conocimiento de su origen
genético, revelar la identidad del donante no favorece mi psicologicamente al mifio ni a su
bienestar. Para este autor, al legar el hijo a la mayoria de edad podria tener acceso a las
caracteristicas genotipicas del progenitor.'™

En Alemania se considera el derecho a conocer la propia filiacion bioldgica como
un derecho fundamental vinculado a la inviolabilidad de la persona. Ei derecho del hijo a
conocer sus origenes -merece ser fortalecido en virtud de los derechos humanos y razones
médicas."” Y se estima que los medios identificadores de la persona pueden incluirse
entre los derechos a la personalidad, protegidos en su Ley Fundamental (art. 2.1). 18

A su vez, ¢l Informe Benda sefiala que el conocimiento del origen de la persona es
de aran importancia para la propia identidad y desarrollo de la personalidad. Este
conecimiento se encuentra dentro de los derechos al libre desarrollo de la personalidad v
de la dignidad de 1a persona. Por tanto, ¢l nifio que nace por estas técnicas debe Llener

libre acceso a los detalles de su nacimiento v saber quiéngs son sus padres gencticos.

M ULEDO YAGUE, ¥ 1 regulacion juridica de la inseminacion artificial y la fecundacion i virre, op cit |
pp. 324-320

Y ESER. § . “L.a moderna medicina de |2 reproduccion ¢ ingenieria gendtica {aspectos lezales v saciopoliticos
desde el punto de vista aleméany”, op. cit., p.282

B BIDEM: p. 18,
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Fn la docurina italiana se acepta el anonimato del donante cuando cl
planteamiento parte de la proteccion de la famitia matrimonial.™”’

Por su parte, ¢l CAHBI consulto al Comité de los Derechos del Hombre sobre ¢!
anenimato del donante. La respucsta del Comité fue que, en ¢l momento wctual, no pucde
encontrarse ningon clemento decisivo en lavor o en contra del anonimato en la
Convencion LEuropea de Derechos del Hombre.

EF CAHBI, ¢n el Principio Provisional N* 9, apartade 1, recomendd que debe
mantenerse con caracter general el anonimate del donante y guardarse secreto sobre la
identidad de la pareja receptora.

En el apartado 2 plantea dos altemativas:

[. La ley nacional puede establecer que el nifio & una cdad apropiada pueda tener
acceso a la informacion sobre la forma de su concepeidn y, cuando sea necesario, a las
caracteristicas genotipicas del denante, o

t. La ley nacional puede establecer el derecho del nifio a conocer la identidad del
donante.

il Informe Warnock on su Recomendacion N® 18 indica que:

“Un correcto proceder pide que cualquier tercero, donante de gamctos para el
tratamicnlo de fa infertilidzd, ha de ser desconocido para la parcja receplora anies,
durante y después det tratamiento; iguabmente ef donante no ha de conocer la identidad de

la pareja asistida™.

"TAUVLETTA, T . “Fecundacion artificial, problema y prospectiva”™, (rcddrimestre N° 1L Ttalia, 1986, pp 50 v
sples.
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l.a Recomendacion N° 20 sefala que:

“Al llegar a los dicciocho afios, el hijo tendra acceso a lz informacion basica sohre
el origen étnico v la salud genética del donante v se aprobara una ley para reconocer este
derecho™.

Ll Informe Palacios, si bien reconoce que “el dereche a conocer los origencs es un
derecho fundamental®, considera que “debe ser prioritario que la ley ampare, proteja v
tutcle a los que socialmente se hubicren comportado como padres, aunque biologica y
genéticamente no lo sean™.'™

Por su parte, la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, en su ariculo 5.5
establecio el anonimato de teceptoras y donantes de pametos y embriones, pero
permitiendo, al mismo tiempo, quc el hijo o sus representantes legales obtengan
informacidn general de los donantes, quc incluya su identidad. Sélo en circunstancias
excepcionales - peligro para la vida del hijo o con arreglo a las leyes procesales penales -
podri revelarse ia identidad del donante,

Analizadas las distintas posiciones frente al anonimato dei donante y ¢l derecho
del nacido a conocer su origen genélico ¢ identidad de su progenitor, podemos concluir
exponiendo nuestra postura y sus razones: ¢l conocimiento del origen biologico - saber
quién ¢s su padre o madre bioldgica - es de gran imporancia, tanto para la propia
identidad de la persona como para el desarrollo de su personalidad. Es un derecho que
ticne todo individuo por ¢l mero hecho de nacer.

" CORTES GENERALES, “Infurmes de la Coniision especial de estudio de fn FIV y la T A humanas”,
Congreso de los Diputados, op. ¢it , pp 44 y 458




137

Desde otro punte de vista, el derecho del denante a su intimidad o ¢l derecho de
los padres a no tener interferencia de un tercero en relacion con el hijo, no pueden
Justificar el anonimato del donante,

Se debe tomar ¢n cuenta sicmpre que el sujeto central de todo ¢l proceso de
procreacion asistida s ¢l nifio, sujcto mas bien pasado por alto por la literatura que se
ocupa del tema de la procreacion.

La actual cultura familiar parece cada vez més claramente basada cn esa actitud
que podemos llamar “puerocentrismo™, actitud que, por un lado puede comportar una
mayor atencion para con el nifio y sus exigencias materiales, psicologicas y afectivas,
pero por el otro puede adoptar las caracteristicas del replegamicnto narcisista. En este
segundo caso, el hijo acaba por representar una forma de realizacién del adulto ¥ pOr scr
sujeto sélo en cuanto objeto de gratificacion del adulto progenitor.

Nosotros compartimos la perspectiva “puerocéntrica™, los hijos deben venir solo y
en cuanto son descados. Es necesario poner en el centro de todo el proceso de
reproduccion asistida 2l nifio y sus derechos, que son preferentes en cualquier momento al
falso derecho de las padres al hije. Entre estos derechos cobran particutar relieve ¢l
dereche a conocer sus origencs, ¢l derecho a tener ambos progenitores v el derecho a la
familiay a la plena vida de relac:én.

El derecho a conocer sus origenes - esto es, el derecho de 1odo ser humano y, por
tanto, también dei “hijo del FIVET™, a conocer Ia verdad respecto del nacimicnto propio v
la identidad de sus progenitores biokdgicos - es siempre superier al derecho al secreto de

los padres y el derecho del anonirnato del eventual donador.
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Como stempre hemos reiterado, es moraimente ilicita la fecundacion de una mujer
casada con ¢l esperma de un donador distinto de su marido, asi como la fecundacion con
el csperma del marido de un dvelo ne procedente de su esposa. Fs moralmente
injustificable, ademas, ia fecundacion artificial de una mujer no casada, soltera o viuda,
sca quien sea ¢l donador.

Fista valoracion sc justifica porque, desde el punto de vista moral, sélo es
verdaderamente responsable, para con quien ha de nacer, la procreacion que es fruto del
matrimonio. Fodo ser humano debe ser acogido siempre como un don y una bendicion de
Dios. La procreacion de una nueva persona ha de ser fruto y signo de la mutua donacion
personal de los esposos; la fidelidad de los esposes, en la unidad de! matrimonio,
comporta el reciproco respeto de su derecho de llegar a ser padre y madre cxclusivamente
uno a traveés del otro,

A su vez, ¢l hijo tienc derecho a ser concebido, llevado en las cntrafias, traido al
mundo y educado en ¢l matrimonio: sofo a través de la referencia conocida y segura de
sus padres pueden los hijos descubrir la propia identidad y alcanzar la madurez humana.
El recurso a los gametos de una tercera persona conslituye una violacion del compromiso
reciproco dc los esposos y una falta grave contra aquella propiedad esenciat dcl
matrimonio que es la unidad. También lesiona los derechos del hijo, pucs lo priva de la
relacion filial con su origenes paternos v puede dificultarse la maduracién de su identidad
personal.

Por otra parlc, son bien conecidas las consecuencias negativas de cardcter

psicolégice sobre ¢l nifio que preduce la FIVET, Bien saben actualmente los especialistas
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en psiquiatria, perinatologia, ctologia, los peligros fisicos y psiquicos que pucde traer
consigo este hecho. Por consiguiente, serd dificil y contraproducente, pretender esconder
al nifie las condiciones en que fuc concchido. Los especialistas afirman que las
consecuencias de naturalezn psicotica podrian ser mucho peores que las que se dan
cuando ¢l hijo adoptive descubre a través de habladurias su origen extra-familiar. la
vivencia de marginacion, de extrancidad, de haber sido concebido en la frialdad de una
placa de laboratorio, influird notablemente en su personalidad.

Finalmente, es claro que ¢] problema debe resolverse en la forma mas benéfica
para ¢l hijo y por tanto, consideramos que tanto los proveedores de gametos como la
gestadora - al contribuir con un acto inmoral ¢ injusto - deben quedar obligados en alguna
forma con el hijo; que seria en primer término, el dar a conocer al hijo su origen pero a
una edad madura y cuando sca imposible ocultarlo pues, aunque no pretendemos defender
¢l derecho a la intimidad del donador de semen, tampoco perseguimos ¢l dafio
psicologico de un nifio, gue al convertirse en adulto pucde manejarlo al aminorarlo por
ese vinculo de afecto v proteceion de sus padres hacia él.

Pur otra parte, a la socicdad también le interesa saber la identidad del nifio i.a
persona representa el fin dltimo de la soeiedad, que esta ordenada al hombre. I respeto
de 1a persona humana implica ef de los dercchos que se derivan de su digmidad de
criatura. Fistos derechos son anteriores a la sociedad v se imponen a ella. Fundan b
legitimidad moral de toda autoridad: menospreciandolos o negandose a reconocerlos en

su legistacion positiva, una sociedad mina su propia legitimidad moral.
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CAPITULO TERCERQ.

LA FILIACION DE LOS HIJOS NACIDOS POR ESTAS TECNICAS.

l. GENERALIDADES.

La filiacién es una institucion fundamental que afecta a las personas en sus raices
mas intimas. Su determinacién legal opera, en ¢l ambito del Derecho Civil, como una
cuestidn previa con una influencia directa v decisiva sobre ofros muchos problemas
civiles, como régimen de apellidos, patria potestad, nacionalidad, derechos sucesorios,
etc.

A lo largo de la historia, el Derecho se ha ocupado de las relaciones enire
generantes y generados y del hecho mismo de la generacion humana, al tenor de los
conocimientos proporcionados por la biologia. Superadas las etapas primitivas donde se
ignoraba la funcién que cumplia ¢l hombre en ta reproduccidn y solo se tenfa como
Juridicamente relevante ¢l vinculo de la maternidad, se Hepo a la época del Derecho
Romanoe, que sentd las bases juridicas de Ia filiacion.

Ll estudio de la filiacidn se ocupo de los problemas derivados de Ia reproduccion
humana, concretamente de las relaciones existentes entre reproductores v reproducidos.

Los principales problemas que se presentaban en la determinacion de la filiacion
tenian su origen en el secreto de tas relaciones sexuales, causantes del nacimiento, ycn la
dificultad para determinar {a relacién concrela que da origen a la gestacion v al

nacimienta correspondiente. Esta situacion Jjustifico el juego de presunciones,
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restricciones probatorias y otros formalismos juridicos que han informadoe parte del
Derecho de Fitiacion. A medida que ciertas prucbas biolégicas pudieren determinar, con
precision crecienle, quién era ¢l hombre causante del embarazo, hubo de cambiar la
normativa sobre la liliacion y sus principios informadores. Pero sicmpre habia un
clemento comin: la necesidad de la existencia de relaciones sexuales para la procreacion.
Sobre esta base s¢ ha elaborado, desde el Derecho Romano hasta tiempos recientes, esa
“catcgoria social, cultural y también juridica que conocemos con ¢l nombre de filiacion y
los conceptos de paternidad y maternidad™.'®

LACRUZ entiende que la filiacion es la procedencia biolégica de un hijo respecto
de sus progenitores ¢ indica que, en principio, 1a relacién juridica debe coincidir con la
realidad bioldgica v ontoldgica. Sin embargo, no siempre existe aquella coincidencia. Si
bien la filiacion, como hecho natural, se da siempre y en todas las personas, como un
hecho juridico no siempre existe. A veces et Derecho no conoce - o no puede conocer con
la certeza debida - la realidad bioldgica; otras veces, aun conociéndola o pudiendo
conocerla, 1a ha desconocido en aras de determinados criterios.'®

El concepto de hiliacion ha experimentade una cvolucion desde conceptos que
establecian como fundamento de ésta la vinculacion de sangre, hasta Jas que la entienden
como una relacion fundamentalmente juridica.

PACHECO ESCOBEDO sosticne que la filiacion es una situacion juridica que se

deriva del hecho natural de 1a procreacion. No coincide, y en ocasiones es hasta deseable

M RIVERO HERNANDEY, F | “La investigacion de la mera relacion biologica en fa filiacion derivada de 1a
{ecundacion anificial”, op. cit, pp 141 y 142,
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que ne coineida, la filiacion biologica con la filiacién juridica; conforme a la primera,
todo ser humano ticne padre y madre, aunque no se sepa quiénes son. La filiacién
biologica puede definirse como el vinculo que liga al generado con sus generantes y tienc
importantes manifestaciones en los caracteres hereditarios. Para el Derecho la filiacion es
mas bien el vinculo o relacion juridica que existe entre dos personas a las cuales la ley
atribuye el caracter de procreante y procrcado_""

Determinados sectores entienden que la filiacion, mas que una realidad biclogica,
¢s una realidad social, afectiva y educacional. Consideran que la filiacién es una relacion
fundamentalmente juridica y los términos de paternidad, filiacién, padre, hijo, expresan
sobre todo categorias juridicas estructuradas sobre papeles culturales. '¢2

Sin embargo, la filiacion juridica debe basarse en la filiacion bioldgica, y tomar de
clla las presunciones e indicios para estabiecer esa pecubiar relacion de filiacién, pero en
ocasiones Ia misma biologia no puede establecer con certeza la relacidn biologica de
filiacion.

Conforme a la naturaleza, no hay hijos sin padre y madre; conforme al Derecho
puede haber hijos sin padre ni madre, ya sca porque desconozean o porque sabiéndose su
identidad, no se hayan Itenado las formalidades o cumplido los requisitos para que nazca

T S 163
la relacidn bioldgica de hiliacidn, '™

160

LACRUZ BERDFJO, JL, y SANCHO REBULLIDA, ¥.. Mementos det Derecho Civil, tomo 1V,
“Derecho de Familia”, op. cit |, p. 504

™! PACHECO ESCOBEDQ, A, “'La familia en el Derecha Civil Mexicano”, Editorial Panarama, México,
1993, p. 186,

o2 DIGZ-PICAZO, L., (en calaboracion), “Problemas civiles que plantea la inseminacion artificial y la

fecundacion in vitra™, op. cit., p. 25.
17 IBIDEM,
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Por la misma naturaleza, lu maternidid se establece por of fecho del parto y por
lu identidad del producto. Se es hijo de la madre si se prueba €l parto v que la persona
que alega esa filizcion maternal es el producio de aquél parto.

No asi con la paternidad, que es por naturateza incierta. La certidumbre de la
paternidad solo se despeja por la fe en la madre. Dicha incertidumbre no es bioldgica sino
social pues solo una célula masculina puede engendrar al producto en la madre. Esa
incertidumbre ta despeja el derecho por medio de presunciones, que si bien sc basan cn
elementos bioldgicos, hacen otro tipe de atribuciones basadas en la integridad de la
familia, la paz social, etc., que rebasan ¢l campo biologico y en ocasiones de hecho o
contradicen.

l.a maternidad se determina por el parto, es madre la mujer que dio a luz. En
cambio, la patemidad corresponde al hombre que aporté su semen. Por tanto, la
paternidad natural se basa en la verdad genética y la maternidad en ia verdad biologica y
también genética.

Sin cmbargoe, se considera que la concepcion de la filiacion det Codigo Civil
espafiol, trus Ta reforma de 1981, si bien s¢ basa en ¢l prnincipio de veracidad, ¢l
establecimicnto de 1a paternidad conlleva los principios de voluntad y responsabilidad
que desplazan al biologico. E principio de responsabilidad. mas que el dato genético, csta
en todos los casos en que sc impone judicialmente la paternidad al hombre que mantuvo
con la madre relaciones sexuales de las que es producto ¢t hijo: no se hace padre tanto por
llevar los mismo genes, sino en cuanto asuma las obligaciones derivadas de unos actos

que han dado tugar a ese nacimiento,
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[l clemento voluntarista - que comprende ¢ incluye uma asuncion de
responsabilidad de la funcion paterna - justifica que se considere padre al zutor de un
reconocimicnto de complacencia y al hombre que no quicre impugnar - conscicnte de que
no e¢s progenitor - la paternidad que la ley le atribuye. Los elementos de voluntad y
responsabilidad unidos 2l de seguridad juridica, son ¢l contrapeso fundamental y la
desviacion comprensible del principto de veracidad y del presupuesto biolégico, que
subyacen conceptual y naturalmente en la idea de paternidad y filiacion.

La innovacién que presenta fa fecundacidn in virro con transferencia de embriones
- FIVTIZ - choca con la concepcion que tenia la legistacion acerca del acto reproductor. Se
regulaba sélo la concepeion por fecundacion natural, pero no por otros medios en que se
prescinda de la cohabitacion. El acto procreador deja de ser un acto intimo, exclusivo,
personal ¢ intransferible de la pareja, para pasar a ser un acto pluripersonal en que
intervienen terceros y también puede ser un acte individual fuera de la pareja si se aplica
a mujeres solas,

Con las nuevas técnicas, fas cuestiones de fondo ya no van unidas al conocimicnto
de una “causalidad bioldgea™, sino a cstablecer la filiacion del nacide respecto a
personas determinadas con independencia de su causalidad. Esta téenica produce una
disociacion entre sexualidad y procreacion, entre concepeion v filiacion, entre filiacion
bioldgica y formal. Esto pone cn entre dicho los conceptos de maternidad y paternidad,
asi como Ja determinacion legal de la maternidad, la cual se basaba en ef hecho de

gestacion. Madre s la que ka gestado y ha dado a luz a la criatura.




145

La maternidad era un hecho cierto v para determinarla bastaba con probar el hecho
del parto y la identidad del hijo.

l.a posibilidad de que una mujer dé a fuz un hijo cuya concepcion se ha
conscguido con la implantacion de un embridn producto de una donacion de ovulos, sca
con la finalidad de ser su madre o de cederlo a otra mujer que alquiléd su vientre, plantea
una confusion de las maternidades genéticas, biologica y formal o juridica. Son conceptos
que entran en conflicto al enfrentar la necesidad de determinar o atribuir una maternidad.

Cuando la mujer estd casada, se presume que el marido es ¢l padre de la criatura
que ha alumbrado. Estas presunciones admiten prueba en contrario, son Juriy fantum. Las
Técnicas -de Reproduccion Asistida cuestionan los presupucstos de presuncion de
paternidad del marido, ya que nto basta la separacion de hecho para que pueda excluirse la
presuncion, Tampoco basta para acreditar la no paternidad, el padecer impotencia
generandi, pucsto que el semen pude emitirse mucho antes de que sobreviniera la
impotencia o se produjcse la separacion,

Por otra parte, la autorizacién de la investigacion de ia paternidad mediante tas
pruebas bioldgicas necesarias tiende a que el padre legal coincida con ¢l padre biologico.
Rige ¢l principio pater est quem sanguis demostrani. Con la FIVTE cste principio se
vicnen abajo, cuando existc la intervencion de un donante. la donacién de semen
presenta la problematica del anenimato del donante v del derecho del hijo a conocer sus

origencs analizado en et capitulo anterior de este trabajo.

™ RIVERO HERNANDEZ F . “La investigacion de la mera relacion biologica en la iliacion derivada de la
fecundacion arlificial”, op eit , p 146
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Asimismo, plantea ¢l problema de la relacion  paterno-fitial: idebe dsta
establecerse con el marido de ia mujer que dio a luz o con ¢l donante de semen?,

Con esta téenica se produce la diferenciacion entre los papeles de padre v
progenitor. Padre es aque! que asume voluntariamente dicha funcién social, aungue
gencticamente no lo sea, v progenitor ¢l que aporta el material genético “sin pretender
ninguna relacion juridica filiacional con el ser que nazca producto de su donacion de
pametos™' "

Algunos llaman “padres sociales™ a los del nacide por FIVTE con donante de
gametos cn cuanto asumen fa funcion social, a falta de clemento genético de
paternidad/maternidad, v en consideracion del componentc_dc asuncién de ciertas
responsabilidades respecto del nacido que conlieva la paternidad/maternidad, Se sostenia
- antes de la promulgacion de la LTRA - que podria hablarse, asi, de una [iliacion (y
paternidad o maternidad) civil, como opuesta a la filiacion por naturaleza. La dualidad
que hay en el articulo 108 del Cadigo Civil entre filiacion por naturaleza y adopeion
podria generalizarse a la de tiliacion por naturaleza, sea matrimonial o no matrimonial y
filiacion civil - pues s6lo formal o merameme civil es para el Derecho, que no segon
natura -, sea por adopeidn (en que no hay intervencion alguna en el nacimiento del hijoy,
0 por fecundacion asistida con aporie de wametos, donde si hay intervencion en ¢l
nacimiento, ya que éste ocurre por voluntad v decision de los padres, pero alguno de éstos

{0 ambos}, no es progenitor. '™

([T

LLEDO YAGUE, ¥ | Fecnmdueicn certficied y A erecho, ap. il p 24
" RIVER( HERNANDEZ, F. “la investigacion de fa mera relacion trolagica en la fliacion derivada de la
fecundacion antificial ™, op cit . p 146,



TRABUCCHI también opone a la liliacion por naturaleza la filiacion civil: al lado
de la filiacion por naturalera que pucde ser legitima o natural simple, existe una filiacion
civil que ticne origen o en una relacion de adopeion o en ¢l recurso tegalizado a la
fecundacion helerdloga (inds propiamente liliacion bioldgica de donante desconocido). 167

l.a Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, en su articulo 7.1. establece que:
“La filiacion de los nacidos con las téenicas de reproduccion se regulard por las normas
vigenies, a salvo du las especialidades contenidas en este capituto™ Por tanto, nos esta
remitiendo al anticuto 108 del Codigo Civil espafiol que dice que la filiacién pucde tener
lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza pucde ser matrimorial ¥
no matrimonial. Luego, los hijos nacidos por FIVTE tiencn una filiacion por naturaleza.

Concluyendo podemos afirmar los siguiente: el hijo nacido por estas técnicas tiene
una madre cierta y pot tanto a ella corresponde la patria potestad. Si es casada, se
presume hijo de su marido pero esa presuncion puede desvirtuarse por prucbas en
contrario; en cse caso seria de gran importancia saber con certeza la procedencia del
semen. Las reglas generales de cardcter civil en México de presuncion de paternidad v
reconocimiento de hijos, son bastantes para solucionar los problemas que s¢ plantean por
la inseminacién y la fertilizacion artificial en relacion con la paternidad. Pues cn el caso

de la maternidad, 1a naturaleza misma de estas téenicas complican su determinacion.

107 oy . . - e L. . ey g . ..
" PRARUCCHL, A | “Progreadion arilicial y genéliva humana wna prospectiva el jurista”, Comumicacion a
Caongreso de Verona, oclubre 1986, ¢n Provreacion artificial ¢ irervencidn en ta gescnca fnamaia, Padova,

1987 pp 15¥ 16




Conlerme a lo anterior, consideramos que ¢s pertinente exponer las principakes
reglas de filiacion que nuestro Codigo Civil Mexicano contempla para definir quién - ¢l
proveedor de semen o ¢l cényuge o compaiicro de la madre - debe gjercer ol papel de
padre ante 1a Ley.

Podemos decir que la filiacion ¢s a relacion que de hecho v por razon natural
existe entre el padre ¥ 2 madre con su hijo. De la filiacion nace ol parentesco en primer
grado.

En la terminologia juridica se dice que el padre engendra y la madre procrea, y en
su regulacion al hijo se le toma en cuenta desde la concepeion hasta su nacimiento,

La filiacion dentro del matritnonio se conoce como matrimonial o legitima vy el
articulo 324 del Codigo Civil Mexicano establece que se presumen hijos de los conyuges:

I Los hijos nacidos después de 180 dias contados desde la celcbracion del
matrimonio;

Il. Los hijos nacidos dentro de los 300 dias subsipuientes a la disolucion del
matrimonio, ya provenga esta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio,

Este wérmino contard, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho
quedaron separados tos canyuges por orden judicial.

Antes de la Ley de Relaciones Familiares, los hijos se distinguian entre naturales y
legitimos de matrimonio, adulterinos y también como incestuosos. sacrilepos v manceres.

in relacidn a lo cstablecido en el articulo 324 ¢l 325 nos dice: Contra la

presuncion no se admite otra prucba que fa de haber sido fisicamente imposibie al marida
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tener relaciones sexuales con su mujer en los primeros 120 dias de los 300 que han
precedido al nacimiento.

Usto ticne que ver con la teleinseminacion homdloga, en cuyo caso habria que
comprobar {con un documento escrito) que ¢ padre fue ¢l proveedor y que estuvo de
acuerdo en realizar este procedimiento. f.o mismo sucede en la implantacion de
embriones, en la cual s también necesaria dicha prueba para considerar gue es un hijo
dentro del matrimonio.

Por otro lado, el articulo 326 dice que el marido no podra desconocer & los hijos,
alegando adulterio de la madre, aunque esta declare que no son hijos de su esposo, a no
ser que el nacimiento se lc haya ocultado, o que demuestre que durante los diez meses
que precedieron al nacimiento no tuvo relaciones sexuales con su esposa.

Este articulo tiene como finalidad proteger al hijo, independientemente de las
razones que los padres hayan tenido para desconocerio. También la presuncion a que se
refiere ¢l articulo comentado s¢ destruye si se demuestra judicialmente que en virtud de
una scparacion provisional no fue posible ¢l contacto carnal, pues el articulo 327 expresa:
“el marido podra desconocer al hijo después de 300 dias, contados desde que
judicialmente v de heeho tuvo lugar ta separacién provisional. prescrita para los casos de
divorcio y nulidad, pero la mujer, ¢ hijo o el tutor de este pueden sostencr en lales casos
que ¢l marido es el padre™.

Si ¢l hijo nace dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del

matrimonio, ¢} padre no 1o puede desconocer en los siguientes casos:




I. Si se probare que supo antes de casarse del embarazo de su fulira consorte,
Para esto se requicre un principie de prucha escrito;

1. St concurrio al levantamicnto del acta de nacimiento y esta fue firmada por €1,
o contiene su declaracion de ne saber firmar:

HI. Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer:

V. 5i ¢l hijo no nacid capaz de vivir (art. 328).

La accién para pedir ¢l desconocimiento de la paternidad la ticne cualquier
persona a quicn perjudique la filiacion.

La filiacion para los hijos nacidos fuera de matrimonio, conocida coma ilegitima o
natural, se comprueba: por lo que se refiere a la maternidad, por el hecho del parto y el
nexo causal entre parto y nacimiento, y en algunos casos la identificacion del hijo. Por
otro lado, la madre tiene la obligacion de reconocer a su hijo y de que su nombre fgure
en ¢l acta de nacimiento.

Art. 337, La filiacion de los hijos nacidos fuera del matrimonio resulta, con
relacion a la madre, del soto hecho del nacimiento, respecto del padre, solo se cstablece
por ¢l reconocimiento voluntario o por una semiencia que declare la paternidad.

Por lo que toca a la paternidad, esta solo se da si existe reconocimiento voluntario,
articulo 60 y 360 v por sentencia ejecutoria que ta declare,

Para los cfectos lepales, solo se reputa nacido el feto que, desprendido
enteramente del seno materro, vive 24 horas o es presentado vivo al Registro Civil,
Faltando alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podra entablar demanda sobre la

paterardad.



151

No puede haber sobre la hliacion ni transaccion ni compromiso en drhitros (art.
338); sc pucde reconocer a los hijos que no han nacido y al que ha mucerto si ha dejado
descendencia (art. 3640 los padres pueden reconocer a su hijo comjunta o separadamente
(art. 365).

El reconocimiento de hijos es un acto Tormal que, para su vahidez, deberd hacerse
de alguno de los sipuientes modos: |, Lin la partida de nacimicnto, antc ¢l Juez del
Registro Civil, 2. Por acta especial ante ¢l mismo juez; 3. Por escritura pablica; 4. Por
testamento; 5. Por confesion judicial dirceta y expresa (art. 369).

Como se desprende de lo antertor, el reconocimiento de hijos ante notario puede
llevarse a cabo en escritura pablica (declaracion unilateral de voluntad) o bien, al
otorgarse el testamento. Tanto el juez del Registro Civil como el notario deben tomar en
cuenta lo establecido por el articulo 370 del Codigo Civil Mexicano que en su parie
conducente dispone: Cuando el padre o la madre reconozean separadamente a un hijo, no
podran revelar en el acto del reconccimiento el nombre de la persona con quien fue
habido, ni exponer ninguna circunstancia por donde aquélla puede ser identificada.

La sancion que s¢ impone al oficial del Registro Civil, al juez competente o al
notario en caso de infringir esta disposicion, ¢s la “destitucion del empleo ¢ inhabilitacion
para desempefiar olro por un términe que no baje de dos ni exceda de cinco afos”
{art.371).

Del analisis de estos articuto se desprende gue s muy dificil reconoger a un hijo
cuando no concurren ambos progenitores. pues si el hijo ya ha nacido, el padre solo fo

pudri reconocer mencionando nombre v apeflidos, v en ese caso se pucde deducir quien




¢s fa madre, Ahora bicn, si ne ha nacido, tambicn resulta casi imposible reconocerlo, pues
tendria que sefalar que su hijo se encuentra en ¢l vientre de la_ madre ¥y con cso esld
revelando con quién lo hubo, De no ser asi, creo que seria imposible describir af
nasciturus gue se prelenda reconocer,

Por Oitimo, quiero insistir en que nuestro Codigo Mexicanoe resuelve - respecto a
la paternidad - de la misma manera todos los problemas de a fertilizacion o procreacion
asistida, se trate de insemiracion, cloracién, concepeion m virro o implantacion de
cmbriones, que son las reglas de la filiacion. O sea, en todos la paternidad en cl
matrimonio se presume siempre del esposo. Cuando es fuera del matrimonio sc deriva del
reconocimiento.

Resumiende, la filiacion de los hijos nacidos a través de {ertilizacion in vitro
conforme a las Cod. Civil mexicano, seria de la siguiente manera:

a) Homdloga: Son hijos dc matrimonio, legitimos y por tanto, sus padres
biolégicos coinciden con sus padres legales. Scrd necesario comprobar (con un
documento eserito) que ef padre fue el proveedor v que estuvo de acuerdo en realizar este
procedimiento.

b) Heterdloga: Para exponer nuestra postura habria que introducit una breve
resefia de las principales doctrinas que imperan en la materia:

Fin el terreno de la inseminacion antificial o de la fecundacian m viera, no sicmpre,
pero si en un namero muy significativo, se ha de recurrir o una persona extrafia a la
parcia, para que done o ceda pante de sus componentes gendticos, o fin de remediar la

csteritidad que afecta al hombre o a la mujer que deciden acudir o estas téonicas. Pues




bien, a pesar de ello, esta insustituible aportacién genética cs ignorada por ¢l derecho, que
reviste con ¢l mas completo anonimato la persona del donante v con el mas absoluto
secreto el origen del nacido.

Existc la postura, en muchas leyes extranjeras v en todos los proyectos gue se
ocupan de a inseminacion antifictal con donante, a favor de la paternidad legal del
martdo de 1a madre inseminada con el consentimicnto de aquél, unida a la ncgacion de ta
posibilidad de reconocer o reclamar su paternidad al varén que aporto el semen., a quién
tampoco podria imponérsele vinculo legal de paternidad respecto de sus descendientes
geneticos.

En consecucncia parece necesario reflexionar sobre el apuntado contraste entre la
verdud hioligica y la forma en que debe reguiarse la fecundacion in vitro, decidiendo si
la voluntad de los particulares puede fundar relaciones de paternidad-filiacion que no
quieren diferenciarse, social ni juridicamente, de las basadas en la procedencia gendtica
{mds aln, cuando pretendan ocultar en absoluto secreto ia peculiaridad de su

constitucion).




2. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD Y DE LA MATERNIDAD,

En ol siguiente apartado expondremos fas dos posturas mas imporantes: la
primera respecto a la paternidad y ta segunda, respecto a la maternidad.

a) Conforme a la doctrina de la vofwniad procreacieied, en la determinacion de la
paternidad de un nifio nacido por la aplicacion de una FIVTE Juega un papel fundamental
el consentimiento del marido o compafiero de la mujer. Este sera el elemento decisivo de
superacion de a realidad bioldgica, para mantener de modo irrevocable todos los efectos
del consentimiento, basicamente, en la atribucidn de la paternidad."™ Bajo esta sitvacion,
el nexo bioldgico ha dejado de ser el sustento presuntive del vinculo juridico paterno-
filial. Aparcce como un factor o elemento mas importante la voluntad procreacional del
marido o conviviente de la mujer que la intervencion de un donante para suplir carencias
0 deficiencias que impedian la procreacién natural. Lo que a nadie puede suplir, en estas
técnicas, es el acto de voluntad de la pareja - casada o en union libre - o de la mujer sola.
El hijo nace por su exclusiva cecision de que nazca, causa suficiente e insustituible, y por
tanta, la nas relevante: sin ella ese hijo no hubiera nacido, '’

Al finalizar la importancia de la voluntad, tanto en la procreacion natural como en
la artificial, se considera que la atribucion de la paternidad, cn la concepcidn natural v
tradicional, ha sido justificada en funcion de la responsabilidad del hombre, deducida a su

vez de la voluntariedad del acto necesario.

"THENDERSKY, M . “La genctica actal y el Derecho de Familia™, en Rev. fipio N7 37 (monoyratica sobre
Derechu de Fanilia), Madrid, diciembre, 1987, p. 29,
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IiF elemento decisivo seria la voluntariedad. La atribucién de fa paternidad se ha
fundade sobre la responsabilidad de fa penetracion del hombre cen la mujer. 1ista
penctracton ha side vista coma un hecho voluntario del hombre, haciendo depender de
voluntariedad 1a responsabilidad y, por tanto, la paternidad. 1a atribucion de la paternidad
estd en funcidn no sole de la derivacion genética sino, también, de la voluntariedad del
acto necesario para que pucda tener lugar la transmision genética. Por tanto, ¢s cohcrente
en la atribucton de la paternidad, en los casos de fecundacion antificial, considerar como
escncial para la atribucion, nuevamente, el elemento voluntariedad por parte del
hombre.'™

Lo esencial de esta procreacion, a través de la FIVTE, se encuentra en la voluntad
del que quicre ser y sentirse padre a pesar de sus impedimentos o carencias fisiologica.
Existen, sobre la realidad biologica, otros elementos del concepto de paternidad:
intencionalidad y responsabilidad,

Por su parte, ¢l Informe Warnock, en su Recomendacion N° 51, seiiala que:

“Los nifios concebidos por 1AD deben ser contemplados por la Loy como
hijos legitimos de sus madres y de los maridos de éstas cuando ambos havan presentado
su consentimicento al tratamiento”, v en Ja Recomendacion N° 54 indica que:

“La ley debe ser modificada en el sentido de permitr que ¢l marido sca

registrado como padre™.

' RIVERQ HERNANDEZ, F.| “La investigacion de la mera relacion biologica en la [iacion derivada de ta
fecandacion artficial”, op cir. p 146

™ VERCELLONE, P, “La fecundacion artificial™, en Politica del Derocho N7 3 XVIL halia, septiembre
1986. p. 390
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El informe del CAHGE, del Consejo de Ruropa, en su proyeclo preliminar de
recomendaciones sobre los problemas derivados de las téenicas de procreacion artificial,
en 1984, decia en su articulo 9.1,

(...} st la mujer estuviese casada, ¢l conyuge serd considerado come padre
legitimo, y si hubicse dado su conscntimicnto, ni él ni ninglin ofro podra disputarse la
legitimidad del nifo por el solo hecho de la procreacion artificial,

En el caso de la pareja no casada, el compaficro de la mujer que hubiese
consentido no se le permitira oponerse a la institucion de los derechos y deberes paternos
en relacién con el nifio, a ne Ser que pruche que el nifio no nacié come resultado de la
procreacion artificial™,

Ei Informe del Comité de Lxpertos sobre los Progresos de las Ciencias
Biomcdicas (CAHBI} del Censejo de Europa coincide con lo establecido en el Informe
del CAHGE en su Principio (5.

En las Proposiciones de Ley presentadas en el Parlamento italiano se considera
fundamental ¢l consentimicnto de ambos integrantes de la pargja, sca ésta matrimonial o
union fibre, pues dicho consentimicnio determina la paternidad, al entenderse que ol
nacide es hijo dei hombre que ha manifestado ta volumad de que su mujer sea fecundada
can semen de un donante.

La ley del Estade de Victoria (Australia) de 1984 “Status of children
Amendment”™ sobre el status del hijo nacidoe por estas técnicas, considera gue el marido
que consienta ¢n que a su mujer se le practique una FIVTE con donate, serd considerado

come padre del hijo que nazca.
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Tanto el Informe del Congreso de los Diputados como la Proposicion de Ley por
¢l Grupo Socialista al Congreso de los Diputados sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida y la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre estas materias, han considerado el
consentimiento del marido o compaficro de la mujer, para que se le practique una FIVTIE
{con donacién o sin ella), como un elemento constitutive de la filiacion y de atribucion de
ta paterntdad.

Este reconocimiento debe reunir los requisitos de expresion libre, consciente vy
formai sefialados en los articulos 2.2 y 6.4. Por tanto, 1a atribucion de 1a paternidad nace
del consenitmiento prestado por el marido y del consentimiento y reconocimicnto
prestado por el varon de la pareja.””’

De esta forma, cabe aclarar que en relacion a la situacion y trascendencia juridica
del donante hay distintas posiciones en la doctrina, que van desde una interpretacion
genetista extrema de las normas de fibacion denominada principio de lu verdad bioldgica
- padre es aquel que transmite la herencia gendtica v, por tanto, ci donante del semen
fecundante es el padre - hasta posiciones que consideran mas relevante la decision del
varon que decide el nacimiento de una criatura denominado principio de la voluntad
procreacional - por estas 1éenicas -, porque desea tener un hijo, aungue no pueda aportar
sus genes. Seria una decision mas trascendente que fa aportacion del semen de un donante
4 un centro especializado. En la primera posicion sc scfiala que en fa fecundacion

artificial ¢l acto que hace posible la concepcion es la donacion de semen por parte de un

1 DIAZ-AMBRONA, M.D | “Determinacion de la paternidad en la llamada Gliacidn asistida”™, comunicacion
pata el wrupo Hacta un nuevo Dergche de Familia para o Congreso Mundial de la FAD A 1989,
mecanografiado y sin numeracidn




lercero, que constituye ¢l inicio del proceso vital, 3 donante ha realizado actos
incquivocos iddneos para hacer posible la concepeion, por lo que debe soportar las cargas
correspondientes y a ¢l van, er consccuencia, atribuidos los dercchos-deberes que deriven
de l1a generacion. !

DELGADO ECHEVEERRIA sefiala que la intencién ha sido sicmpre y es, por si,
irclevanic para excluir la patemidad ¥ no ha de tener en este caso mayor electo que la
misma voluntad en fa relacién sexual casual y anénima con mujer desconocida,'™

Hay quiencs afirman que si bien es cierto que en la atribucion de la paternidad en
la fecundacidn natural es imclevante la intencion - querer o no querer ser padre -, la
procreacion ocurre, porgue en ?l acto de reproduccion natural se esta efectuando el acto
hecesario para desencadenar la fecundacién, En cambio, en la fecundacion asistida con
donante, ¢l acto de donacion de semen es insuficiente para provocar la fecundacion; se
requicre de la intervencion de un tercero - medico - para que cscoja la receptora idénea
(desconocida para ¢l donante en todo momento) y luego reatice la fecundacion en una
placa de laboratorio. En la reproduccion asistida, el acto de dacion de semen no es
suficiente para provocar la cfectiva fecundacion, sino que la voluntariedad v el
determinismo de un tercero (médico especialista) hace depender la potencialidad

fecundante del gameto donado, escogiendo Ja recepiora iddnea.

"TAULETTA, T Fecundacion artificial problema y prospectiva™, en Unaedrintestre {, Halia, 1986, pp 48y
50
17t

DELGADO ECHEVERRIA, L, “L.os consentimientos relevantes en la fecundacion asistida. En especial, ¢l
determinante de fa asuncién de una paternidad que binlogicamente o corresponde”, ap. cit., p. 2{2.
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Al amalizar el concepto de paternidad, se considera que éste es alpo mas rico y
complejo que la mera aportacion gratuita de semen para una FIV andnima, cn un centro
especializado dondce se aplica a una mujer, desconecida para ¢l donante, quicn no sabe s
Hegara a usarse, que o desea ser padre y se desentiende del destine de su aporiacion. Se
scfiala que, al estar ajeno ¢l donante al empleo que se hace de su donacion, juridicamente
no debe ser responsable de la  paternidad, porque falta el clemente de
autorresponsabilidad de los actos soctalmente relevantes. Otra cosa seria si el productor
de semen lo hubiera dirigido a una mujer determinada.'™

Al respecto, se distingue entre una donacion a una mujer determinada y un aporte
de semen indeterminado. En el caso de la donacion de semen a una mujer determinada, la
voluntad del hombre es idéntica en ¢l contenido a la quien quiere unirse por la via natural
con una mujer para tener un hijo. Incluso la especifica voluntad de fecundar ¢s todavia
mas evidente que en la relacion sexual, porque faita la voluntad de unidn sexuat y sélo
existe, propiamente, la voluntad de fecundar a aquelta mujer. En la segunda hipotesis
(voluniad de entregar ¢l semen para que otro haga el uso que quiera), el hombre no quiere
un hijo para si y tampoco lo quicre de una mujer determinada; su voluntad queda
plenamente realizada, aunque su donacion no sea utilizada. En conclusion, ia atribucion
de la paternidad por la voluntad del hombre parece evidente cn el primer caso; en cambio,

en la scgunda hipotesis se duda de la suficiencia del elemento subjetivo, que sc imita a la

™ TRARUCCHI A |, “Procreacion artilicial v genética humana en la prospectiva del junista”™ op o, pp 497
¥
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aceplacion de fa eventualidad de que, por decision de otro, su semen sea usade para
fecundar a ta mujer también elegida por ove.'™

£ Proyeeto pretiminar de Recomendaciones sobre log problemas derivados de fas
Técnicas de Procreacion Artificial del Consejo de Luropa (CATIGE), ¢n su articulo 2.2,
establece que: “Ninguna relacion de filiacion podrit establecerse entre los donantes de
gametos y el nifio conceb'do como resultado de la procreacion arbficial. Ningon
procedimiente por manutencién podra ser dirigido contra un donante o pot éste contra ¢l
niffo”.

El Informe del Comité de Expertos sobre ios Progresos de las Ciencias
Biomédicas (CAHBI), del Consejo de Luropa, en su Principio 15.2, dice: “Si las
condiciones establecidas en los principios pertinentes han sido respetadas, ningiin lazo de
filiacion entre los donantes de pametos ¥ ¢l nifio concebido por procreacion artificial
puede establecerse. Ninguna aceion de alimentos puede intentarse contra ¢l donante o por
ésle contra el nifio”.

El Informe Palacios rccomienda que: “Los donantes de gametos y embriones, en
ningdn caso podran reclamar ni oser reclamados para ¢l cumplimicnto de las
responsabilidades ligadas a su paternidad o maternidad™ (Recomendacion N° 30).

la Proposicion de Ley presemada por e Grupo Socialista recogio esta
recomendacion en ¢l articulo 5.3, de la Proposicion. La ey sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida scfiala que el hijo nacido por una lecundacion asistida con

donante, no establece ninguna relacién paterno-filial con éste. Dice ¢ articulo 8.3 La

i VERCELLONE, P “La fecundacion areificial™, Op cit_pp 3900y 392
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revelacion de la identidad del donante en los supuestos que proccda con arreglo al
articulo 5°, apartado 5, de esta Ley, no implica en ningiin caso, deferminacién legal de la
filiacién”.

Se puede concluir gue {a verdad biogendtica, cstablecida en la reforma de 1981 ded
Cad. Civil espafiol sobre filiacion, encuentra una excepeion en ta reproduccion humana
asistida, donde sc partc de la falta de responsabilidad del denante por la ausencia del acto
de reproduccion aatural con la receptora del pameto fecundante. Se dona ¢f semen a un
centro especializado y no a una mujer determinada.

La atribucion de la paternidad, en la fecundacion natural, nace del elemento
genético y de la responsabilidad masculina en la procreacion, al haberse realizado el acto
necesario para desencadenar ésta. En la fecundacion asistida, dicha atribucidn nace de
consentimiento prestade por el marido para gue se realice una FIVTE a su mujer o del
conscntimiento y reconocimiento prestado por el compancero.

En resumen y concluyendo podemos afirmar que las posturas anteriores tienen
como base la doctrina que afirma que es la voluntad procreacional la que debe prevalecer
en los casos de paternidad controvertida, como si ésta fuera la letra o el espintu de la Ley.

Creemos que dicha doctrina descansa sobre una base falsa. El lazo filial no
depende del consentimiento del marido, sino de fa realidad bioldgica y ontelégica

Es verdad que el reconocimiento del hijo extramatrimonial, constituye una
manifestacion de voluntad que produce consecuencias juridicas en el derecho de familia,
como ocurre también en los actos que integran la posesion de estado filial, 1oda ver que

implican un reconocimicnto tacito de esta relacion de parte de los padres putativos. Ln
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casos como el perdon de! adulierio de fa esposa y a la admision del hijo ajeno, concebido
antes del matrimonio, admitimos también que ¢l no cjercicio de las acciones de
impugnacion implica, logicamente, la voluntad de asumir la paternidad de cse hijo, a
pesar de la ausencia del nexo bioldgico, pero todas estas manifestaciones de la voluntad, a
pesar de sus efectos legales son, a nuestro entender, solo fendmenas metajuridicos, cs
decir, se dan en la realidad, pero no porque hayan side admitidos por el derecho como
{uente legitima de la paternidad. En realidad, los tnicos titulos reconocidos hasta ahora
por la mayoria de los codigos latinoamericanos, son los previstos cn el art. 240 det Cod.
Civil argentino, al dispones que “la filiacion puede tener lugar por natwraleza o por
udopeion”. No hay lugar, pues, para la voluntad procreacional.

La voluntad que aprovecha las vias legales del reconocimiento - tacito o expreso -
0 que no recurre a las acciones de impugnacion, dejando que operen las presunciones, no
es una voluntad reconocida por el derecho como fuente formal de fa filiacion. Tanto es
asi, que el hijo o los terceros, cuando Ia ley lo autorice, pueden impugnar y desplazar cste
tipo de filiacion originada en la sola voluntad, sin ningin apovo genético.

Fuera de la adopeion, la filiacion humana esta basada, pues, en la aportacion del
material genético con et que se produce la fecundacion. El reconocimiento de un hijo que
no €s propio, o el no ejercicio de las acciones de impugnacidn, aceptando la imputacién
de un vinculo patemo-filial que no concuerda con la verdad de sangre, pueden producir
provisional o definitivamente dicha relacion frente a la sociedad y ante el derecho, pero
solo porque éste ultimo considera que la accion o la omision respectivas, implican la

admision de un lazo biologice entre las partes. aunque éste, en realidad, no exista.



Asi, la voluntad, cn reahidad, soto ticne relevancia como confesion del nexo
bialogico, es decir, como prueba calificada. pero no como titulo o tucnte de la filiacion,
Tanto que, al inscribir ¢l nacimiento de un hijo matrimonial, basta que uno de los
conyuges comparczca ¢ invogue ¢l vinculo matrimonial, para que ¢f otre sea anotado
como padre registral, por disposicion de la ley, aplicando la presuncion que favoreee 4 los
hijos matrimoniales, sin tomar en cuenta para nada la voluntad del conyuge ausente.

Por lo tanto, fa aportacién del material genético, como fuente objetiva de la
filtacion desvinculada totalmente de la voluntad, por criticable que parezca, no solo
garantiza al hijo la scguridad de identificar siempre el vinculo de parentesco, sino gue
permite resolver lodas aquellas hipotesis que la teoria de la voluntad procreacional no
pudo explicar. De esta forma, no se podrd nepar la paternidad ni impugnar la
responsabilidad derivada del nexo biologico, porque iria contra los intereses de la
criatura, la victima mayor, sino, simplemente, reclamar los dafios y perjuicios que esle
vincule no descado traiga consigo.

Sin cmbargo, lo dicho no debe interpretarse como la asuncion de una postura
extremista del principio de la realidad biologica a toda costa, utilizando para ello las
pruebas biclogicas y determinar con precision crecienie cual es el elemento causal del
cmbarazo.

Es necesario aclarar que hoy existe usna nueva realidad: es posible la
pracreacién sin necesidad de relacién intima alguna, y sin que las personas que
desean asumir la paternidad hayan aportado cl material genético. Esta no es la

filiacién que conociamos.
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No obsiante, ¢l acte de decidir que el nifio naciera y el desco de asumir Ia
responsabilidad afectiva y material de la filiacion, puede ser mis notable que muchos
nacimicntos productos de un proceso natural, particularmente los no descados o los
resultantes de una violacion. En este sentido, ante la importancia de una nueva
realidad surge la necesidad de crear categorias juridicas también nucvas en el
moderno derecho de familia, como una cntidad juridica autéonoma, capaz de
constituir ¢l vinculo paterno-filial, aun en ausencia del elemento genético, fal v como
ocurre en la adopcién, porque las nuevas técnicas de reproduccion asistida sélo
tienen a la voluntad como punte de referencia.

Ailn cuando ésta no sea la interpretacidn del derecho vigente, Ia voluntad es
un clemento importante; conviene cntonces orientar en cste sentido una futura
regulacién juridica de proteccion del menor nacido por cstas técnicas de
reproduccion asistida. Por lo anterior, la determinacion de la paternidad respecto de la
fecundacién in vitro heterologa quedaria como sigue:

1. El hijo nacido de inseminacion heteréloga, o de fecundacion i vifre con évulo
de la mujer casada o en wmidn libre y semen de un donante, debe ser considerado,
conforme a una legislacion proteccionisia en fuvor del menor, como hijo matrimonial (si
los padres legales conforman un matrimonio) o como hijo nateral reconocido (si los
padres legales conforman una pareja fuera del matrimonio). con la impostbilidad para las
partes (padres legales unidos en matrimonio o fuera de &l v donante) de probar ¢l
auténtico nexo biolagico paterno para impugnar la paternidad, asi como el ejercicio de las

acciones de desconocimients de fa misima.
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l.a paternidad del marido de la madre se apoya en su voluntad de asumir el rol
paterno, exteriorizado a través de su conformidad para el empleo del procedimicnto
fecundante, y esta intencion debe ser reconocida por el ordenamiento juridico como
origen del lazo paterno-filial. Aan cuando concurre la introduccion del material genético
de un tereero, se observa una voluntad conjunia - 1a de ambos conyuges - aunque lalseada,
destinada a suplir la imposibilidad biotogica del marido y dar origen a una nueva vida, de
donde se desprende una “responsabilidad procreacional™, o sea, “la asuncion consciente
de la paternidad”™. Esta responsabilidad nace de haber querido que la muger conciba; por
lo que ¢l consentimicnto del esposo tendria la categoria de acto juridico familiar,

2. Este acto juridico familiar debe quedar probado mediante un documento escrito
en el cual el conyuge o pareja de la madre bioldgica estuvo de acuerdo en realizar este
procedimiento. De esta forma la “voluntad procreacional” queda acompafiada a la
responsabilidad procreacional derivada del mero hecho biologico de ta procreacidn,
como el complemento indispensable para que la paternidad cumpla sus fines
humanizadores, y para que los padres protejan v eduquen 2 sus hijos con amor - aunque
sicmpre cgoista -.

3. Una vez formalizado el acto juridico famihar, ia relacién patemno-{ilial podra
quedar sujeta a las normas cstablecidas por nuestro Cod. Civil mexicano; es decir,
surtiran efectos todas las comsccuencias juridicas derivadas para los hijos nacidos de
matrimonio. Cuando la relacion paterno-filial se cstablece como fuera del matrimonio,
ésta se derivara del reconocimiento que, como acto formal, para su validez debera hacerse

de alguno de tos modos establecidos por nuestro Codigo Civil,
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4. El dador de semen renunciarda formalmente a la paternidad. Su identidad
quedard en secreto ¢n fanto no sobrevengan circunstancias imperantes que hapan
necesario revelar al nifio su verdadero origen. Esto no con el afin de proteger un supucsto
derecho 2 la tnimidad del donante sino ¢n razon de una proteccion al equilibrio
psicologico del nifio; a quicn se e deberd revelar su origen a una edad madura vio por
circunstancias preponderantes.

Las bases que nos hemos atrevido a proponer surgen en funcion de resolver el
problema de ia forma mas benéfica para el hijo en cuanto a su situacion juridica, que
enire nosotros, no toca aun ninguno de estos supucstos peto, que al ser una realidad no
puede quedar en un vacio juridico. Proponemos que el hijo quede al cuidado de quien lo
quiera, que serd el que mejor lo proteja; ése sera el primer obligado en mantenerlo,
cuidarlo y educarlo, ejerciendo sobre él la patria potestad. En este sentido, concluimos
que el conyuge o la pargja de la madre biologica que ha manifestado su voluntad de
asumir ¢l rol paterno de un hio que sabe con seguridad que no es obra suya, o el marido
que no quicre impugnar la pacernidad del hijo a ¢l atribuido, no obstante estar seguro de
su imposible procreacion debe prevalecer frente a la sola aportacion genética del donante,
que no busca ni desea al hijo.

Conforme a lo anterior, hemos establecido las bases anteriores orientados por
algunas de las disposiciones latinoamericanas en materia de filiacion; v.gr. el Codigo de
Familia Boliviano, que niega al marido Ia accion de desconocimiento si el hijo fue
concebido por fecundacion artificial de la mujer, con autorizacion escrita del misme (art.

187). El1 Codigo de Familia de Costa Rica, dispone que “fu inseminacion artificial con
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csperma del marido o de un dosanie con of consentimionto de ambox exposes, result
simitar a la cohabitacion a los fines de filiacion y la paternidad, no adyuiriendo ol
tercero ningin derecho ni obligacion inherenie a tales calidudes™,

Iin México, la Ley Generat de Salud dice, brevemenie, en la altima parte del art.
466, que “la mujer cusada no podre otargar su consentimiento parda ser insentinada sin la
confornudad de su cdryuge™, aan cuandoe no especifica el tipo de inseminacion, ni admite
expresamente que la autonizacion del marido constituya una nueva fuente de la
paternidad,

b) La determinacion dc la matcrnidad, hasta la aparicion de la fecundacion in
vitro, no presentaba problemas. Imperaba el principio de que ia maternidad era un hecho
ciero - muter semper certu est - y se determinaba legalmente por el hecho del parto,
debidamente acreditado y por la identidad del hijo. La aplicacion de la regia partns
Sequitur ventrem presuponia que existia una coincidencia entre la mujer que apera un
ovulo, la que sobrelleva el embarazo y la que da a luz. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en su sentencia de 13 de junio de 1979, conociendo el caso Marckx, indicaba
que la maternidad del nifio debia quedar determinada con facilidad desde el momento
mismo del nacimiento.

Con la fecundacién in virro con donacion de dvulo v posterior implantacion de
embriones en el itero de la mujer que dara a luz a la criatura, se presenta ¢l problema de
la determinacion de la maternidad por Ja prucba del parto: ;quicén es madre: ia mujer que
aporto ¢f dvulo (madre genética) o 1a que recibe el embrion, llevo a cabo ¢l embarazo vy

pario al nifio (madre gestante)?




L68

St las aportaciones bioldgicas de ambas mujeres en la reproduccion son
fundamentales... jqué sentido tiene delinir 1a madre legal si puede que concurran tanto en
la gestante como cn la que aporta ¢l dvulo ¢l desco de ser madre y de asumir las
responsabilidades inhcrentes a fa maternidad? Todas estas interrogantes serdn analizadas

en ¢l capitufo IV correspond:ente a la maternidad subragada,
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CAPITLLO CUARTO.

MATERNIDAD SUBROGADA.
1. IDEAS GENERALES.

La maternidad subrogada ¢s la mis controvertida de las 1écnicas de reproduccion
asistida, debido a los probiemas de cardcler ético-juridico que plantea.

SOTO LAMADRID considera que cuando la infertilidad femenina, que puede
definirse como lu patedogiu propia de la mujer que no es capaz de fograr lu viahilidud
Jetal, no puede ser combatida por via quirirgica o a través de tratamientos farmacologicos
surge, como una solﬁcién flena de implicaciones morales y jun’di;:as, la posibthidad de
subragar en otra mujer ta funcién de gestar y, en ocasiones, cuando la infertilidad se unc a
la esterilidad, cabe también recurrir a la donacién del évulo y a la prestacidon del vientre,
para concebir y gestar a través de otra, como una nucva distorsion de la funcion genética,
hija de la “necesidad™ '™

ZANNONI sosticne que “se advierie a2 la maternidad subrogada (del inglés
surrogate motherhood) o gestacidn por cucnta de oiro, en el caso de que e embrion de
una pareja sea implantado en el dtere de ora mujer. quicn Hevara a cabo ¢l embarazo v
dara a luz al hijo en heneficio de esa parcja. Del mismo modo, agrega, se conocen casos

de mujeres que han consentido en ser inseminadas para concebir un hijo que, una vez

" SOTO LAMADRID, M A | “Riogenética, liBacion v delice”. Fditorial ASTREA, Bucnos Aires, 1990, p
316,



nacido, entregardn - gratuitamente o por un precio - al matrimonio constituido por el
donador de semen y su esposa™.'"”’

Por lo anteriormente expuesto, cabe hacer ta sipuicnte distincion: en ¢l primer
caso, se habla propiamente de maternidad de gestacion, ya que en cl segundo, se trata
propiamente de maternidad subrogada o de sustitucion; la mujer inseminada es
genéticamente la madre del hijo concebido, pues es clla quien aporta el 6vulo que es
fecundado con ¢l esperma ajeno, es decir; se trata de una mujer fértil que acuerda ser
inscminada artificialmente con el semen de un hombre casado que no es su esposo
procrear un hijo . Una vez que éste ha nacido, la madre cede su custodia al padre v,
ademds, renuncia a sus derechos maternos sobre el hijo, de tal forma gue la esposa del
padre pueda adoptarlo.

Sin embargo algunos sefialan que la verdadera maternidad subrogada presupone
que “el embridn es zjeno, esto es, que ha sido implantado en una mujer que no ha
aportado sus 6vulos para la procreacion™. '™

El término “maternidad subrogada™ viene de la traduccion de 1a expresion inglesa
“subrrogated motherhood”. También se denomina esta figura como matemidad de
sustitucion, maternidad de alquiler o alquiler det Grero. Esta tltima denominacion se

considera inadecuada, porque la mujer gestante compromete 1odo su organismo durante el

embarazo y no sélo el ttero,

U7 ZANNONI, [, Ponencia presentada al Congrese Hipanoamericans de Dereclo de Fasmilia, Caceres.,
Fspafia, octubre de 1987,
T IBIDEM.




Puede recurrirse a la maternidad subrogada furo sensu en los siguicnies casos:

B cuando ka mujer de la pareja carece de ovarios y utero;

B cuando la mujer de la pareja es estéril, por anomalias en ¢l atero, pero tienc
ovarios normales;

B cuando fa pareja es esténil por anomalias o taras genéticas:

M cuando la mujer ha muerto y antes de morir dejo un cmbrion congelado,
producto de una fecundacion in vitro de un dvulo de ella y esperina de su marido;

W cuando una pareja de hombres/mujeres homosexuales o un(a) hombre/mujer
solo(a) en el primer caso insemina artificialmente a una madre subrogada con esperma de
uno de los hombres de la pareja o del hombre solo o, en el segundo caso, una de las
mujeres admite ser inseminada con el esperma de un donante y se transtiere ¢l ovulo
fecundado a la gestadora.

Algunos consideran que la maternidad subrogada no es un fenoémeno totalmente
nuevo y que el elemento inncvador solo seria la utilizacion de una fecundacién asistida.
Habria ahora, dicen, una version sofisticada de antiquisimas costumbres ligadas a4 la
esclavitud “o a la opresion de las clases inferiores o trabajadoras por las que unas mujeres
sefvian a ofras para proporcionaries la descendencia que su esterilidad les impedia™'”.

Se considera que la maternidad subrogada bicn podria tener un precedente en las
amas de cria, v que ahora se pretenderia prolongar la industria al ciclo completo

incubando en su seno el “ama de crias avanie lu fertre™ un évulo fecundado de fa sefiora -

" MORG ALMARAZ, M ¢, “Aspectos civiles de la inseminacion artificial y b fecundacion i vitre™, 1esis
ductoral, Satamanca. 1986, P 260, v



cl embrion - hasta que llcgue a término y nazca el infante. Una comoda manera de tener
hijos sin embarazo. ™

Al respecto, agencias norteamericanas de madres de alquiler especializadas cn
rectutar mujeres, ponerlas ¢n contacto con solicitantes y preparar ¢l contrato de
subrogacidn, utilizan como publicidad de sus servicios algunos pasajes de la Biblia que se
encuentran en el Génesis, Concretamente, los relativos a la forma de concepcion y
nacimicnto de Ismael y ia utilizacién que Raquel hadia de su esclava para tener un hijo de
Jacob.™! Dice uno de los anuncios: “Sarah, mujer de Abraham no le habia dado un hijo.
Ella tenia una sirvienta egipcia de nombre Agar y Sarah le dijo a Abraham: ¢l Sefior no
me ha permitido tener un hijo, ve con mi esclava y yo tendré quizis la suerte de tener un
hijo por ella... Y Agar le dic un hijo a Abraham y éste fo llamé Jsmael”. '™

De éstos pasajes no se puede inferir la legitimidad de la maternidad subrogada v,
mucho menos, la legitimidad de la comercializacion del servicio, dado que estos hechos
corresponden a otro$ contextos histdricos. Sintéticamente expresado, eran épocas en las
cuales {a funcion fundamental de la mujer era parir hijos. La mujer que no era madre no
cumplia con la funcién para la cual Dios la cred. Por supuesto, la situacion actual es muy
distinta, en fa medida en que la mujer tiene un papel versatil en la sociedad que puede
desarrottar en distintas formas. No solo a través de la maternidad. Asi, muchas mujeres

modemas eligen, libremente, no tener hijos, para desarrollarse profesionalmente o porque

FERNANDEZ - PACHECO, M.T., “La matesnidad subrogada en Norieamérica o sentencia de Baby M.”, en
Kevista Gereral de Legistacion y Jurisprudencia N° 5, aiio CXXXVI, Espana, mayo de 1988, p.651.

0 LA CRUZ BERDEIO, 11.., “Hijos anificiates y madres de alquiler”, Diavio ARC, Madrid, 6 de mayo de
1987, p. 32

BUCLARKE R, L enfants de da science, Stock, paris 1984, p 11}
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consideran que los hijos limitan su libertad. Motivaciones éstas que pucden
discutibles, pero que exisien y se expresan en la cotidiana realidad.

[.a maternidad subrogada ha sido rechazada por ciertos sectores, debido a gue
puedc constituir una rucva forma de manipulacion del cuerpo femenino, favorecida por la
sitvacion desfavorable de la mujer en el mercado de trabajo.

Pucde observarse, al respecto, que la mayoria de las mujeres utilizadas para la
subrogacion tienen escasos ricursos econdmicos y bajo nivel de instruccion. ™

Parcciera que ¢l dinero cs un factor importante a la hora de accptar cste
“contrato”, debide a que muchas mujeres lo hacen “como un recurso para mantenerse o
mantener 4 sus otros hijos aceptando ¢l Onico trabajo ‘especializade’ para el que si estan
preparadas”. '™

Se sefiala también, que con la maternidad subrogada se distorsiona la relacion
madre-hijo, puesto que la inujer deliberadamente acepta quedar embarazada con el
objetivo de entregar al hijo después del parto. Si la mujer, durante el proceso de pestacion
se mentaliza para considerar que ¢l embarazo es parte del “contrato”, pucde adoptar una
actitud fria frente a a criatura. Esto le hard mds ficil la entrega del nifio después del
parto,"” pero el nifio estara recibiendo un trato degradante, siendo asimilado a una

murcaderia, lo cual podria afectarlo psicoldgicamente. A la inversa, si Ja mujer ticne una

"L GENFSIS 16 1-6 Y A0 1-24,

183 FliRNAND!’.V.-Pz\(‘,HF.(".HO, M T, “La malernidad subrogada en Norteamdérica Ia sentencia de Baby M™,
Op. Cit, 654,

" TABOADA, L., “La maternidad tecnologica: de I inseminacion artificial a la fecundacion in vitro™, learia
Fduorial S A Barcelona, 1986, p.37

" WALLIS, C. “Los nuevos origenes de la vida". en Rev. Time, USA: 10 de septiembre de 1984, Al ser
entrevisiada una madre subrogada sefafa que se esta condicionando a si misma para no ligarse demastado at
bebe por no ser de su marido. “No quicra verlo al nacer, tal vez, una folografia mas adelante™
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relacién normal con la criatura que gesta, se produciria lo que llaman los psicologos una
“maternidad sentimental™. Es decir, habra lazos muy fuertes entre gestante ¢ hijo, los que
serdn cortados al entregar la mujer al nifio después del parto, con el dafio consiguicnte
para ¢l desarrollo futuro de éste. En las dos situaciones posibles - y esto es casi
sintomdtico - el nifio recibe un serio dafio psicolégico.

Desde una perspectiva ética, se sefiala que no se puede aceptar la materidad
subrogada, porque hay una unidad de valor en la matemidad que aqui no se respeta,
creandose una distorsion deshumanizadora,

En cualquier caso sostenemos que la maternidad debe ser desestimada, prohibida,
porque comporta una grave leston a la dignidad humana, especialmente cuando se realiza
por medio de un contrato oneroso.

Iin la Comisién del Congreso de los Diputades de Madrid, 1a parlamentaria
PELAYO DUQUE, citando a JACQUES ROBERT, indico que no se puede aceptar la
maternidad de sustitucién, porque “ni ka mujer €s una incubadora humana ni el nifio es
una mercaderia”. "

Los que aceptan la maternidad subrogada, lo hacen sefialando que las personas
adultas son ltbres para decidir su repreduccion y que impediries esta libertad de eleccion
y decision puede ser atentatorio a su derecho a la maternidad y/o paternidad. Desde un
punto de vista médico, se ha explicado que las mujeres estériles tienen derecho a que les

solucionch su problema y, como la primera fabor de un médico es ayudar en lo que se

" ROBERT, J.. “ba revolution biolagique en genetique face aux exigences du Droit”, Acies Sud, Arles, 1985,
citado por PELAYQ DUQUFE, M.D., Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congrese de los Diputadaos, 1)
| egiskatura, Sesifon NY 367, celebrada en Madrid, &l 14 de noviembre de 1985, p. 11175,
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pucda para corregir esta patologia, debe permitirse fa maternidad subrogada ya que con
clla se posibilita que sean madres mujercs imposibilitadas para ello. Al respecto, se
sciald que, con este procedimicnto, la mujer deja de ser estéril “a medias, porque tener
un hijo que no ha sido Hevado en el vientre es una solucion parcial™. ™

El Dr. EGOSCUEL, en su informe presentado a la Comision del Congreso de
Diputados, sefiala que 1a matemidad subrogada nunca debe aplicarse por razones de
comodidad y que sélo debe aceptarse en aquellos casos en gue la mujer cs incapaz de
ltevar adelante el embarazo. Agrega que sélo debe permitirse cuando se hace como una
prestacion desintercsada, sin que medie compensacion econdmica. ¥

Sin embargo, en los casos que se conocen y en los cuales ha mediado el factor
solidario o el querer ayudar a una hermana, madre o hija, se producen problemas €éticos y
de identidad de papeles que ponen en tela de juicio la bondad de la técnica. En Francia
podemos analizar ¢l caso de cos hermanas gemelas, Magali y Christine, donde la primera
sufre un accidente que la deja estéril. Christine decide ayudarla, aceptando ser inseminada
con ¢l semen del marido Magali - su cufiado - y gestar el hijo para, después del parto,
entregarselo a Magali. Después de la cntrega del hijo, Christine debe someterse a un
tratamiento psicoldgico, pues no puede soportar la tension que le significd el embararo,

sabiendo que tenia que entregar la criatura que llevaba en su vientre. En sus

17 USANDIZAGA, J., Cortes Generales, Diaro de Sesiones del Cuengreso de tos Piputados, 11 1 egislatura,
Sesitin N” 146, celebrada en Madrid, ¢l 23 de octubre de 1985, p 10652,

1 EGOSCUL, J., Wforme presentado a la Comision especial de estudio de la fecundacion in vitre v la
inseminacion antificial humanas del Congreso de Diputados, Madrid, 1985.
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declaraciones, cuenta que llegd a odiar a su hermana gemela por toda esta situacion,'™ En
ltalia una joven de veinte afios se le implanta un embrion formado por fecundacion in
vitro con ¢! dvulo de su madre y el espermatozoide del compadicro de la madre. Una vez
nacida la criatura “la hija portadora™ se lo entrega a su madre, quicn lo habia cncargado.
Aqui se da la situacion de que la joven que parié al nifio es, al mismo ticmpo, madre y
hermana de la criatura recién nacida,'™ ¥ en Sudafrica estd el caso de Karen Ferreira,
quien, por una histerectomia, no podia tencr hijos. Su madre, Pat Anthony, acepta que se
le implante un embrion formado por fecundacion in vitro con el évulo de karen y el
esperma del marido de ésta. Cuando nacen los trillizos, Pat Anthony era madre y abucta al
mismo tiempo. "'

Si bien en los casos descritos solo ha mediado ¢l deseo de ayudar, no se puede
negar que, en todos ellos, se produce una arriesgada confusién de papeles. En efecto, si
bien algunos adultos podran asumir dicha confusion, ello es mas dudoso en el caso de los

.
nifios. ;Pedra comprender un nifie que su abuela es ia mujer que lo lievd nueve meses en
su vientre ¥ que fucgo sc lo entrepd a su madre-hermana sin sentir abandono o que ha sido
regalado por su propia madre?.

Como podemos apreciar las madres subrogadas (subrrogate mothers) contindgan
suscitando alarmismo y perplejidad en la opinion piblica: mujeres que, mediante pago o

por altruismo, han lievado a término, por cuenta de terceros, la gestacion de embriones

"™ DIARIO ABC, Espafia, | de mateo de 1987, pp. 60y 61
" PARIY Y A, Madrid, Tispafia, 27 de oclubre de 1988, p. 20,
! DIARIO EL £AIS, 2 de octubre de 1987, p A7y Kew. tterviu, Cspaita, 3 de junio de F987 pp 74 v 75
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fecundados in virro, con évilo y esperma de otros comilentes; “madres de alquiler”, que
sc han dado a Ia tarca de dar a fuz un hijo a su propia hermana estéril, etcétera,

Por fo expuesto podemos afirmar que llevar a cabo la maternidad subrogada
implica, en eiertos casos, una téenica de “ovo-donacion”, definidy como la “trasferencia
directa de embrion-huevo de una donmante a una receplora”, en este caso pueden
verificarse dos hipotesis:

a) las donantes son fecundadas con ¢l semen del marido de la receptora mediante
inscminacion artificial: el embrién pertenece mitad a la donante, mitad a la pareja
receplora;

b) ¢l marido de la receptora también ¢s estéril, de manera quc ia donante pucde
ser fecundada mediante la relacion sexual con su propio marido: el embrion pertenece
enteramenie a la pareja donante. Las donantes son reclutadas en general en el ambito
familiar.

O bien, la maternidad subrogada se lleva a cabo como un contrato de gestacion en
¢l cual:

a) El embrion cs fecindado por la pareja receptora ¢ implantado por medio de
inseminacion artificial en el dtero de la gestadora, para que Heve a su fin el desarroilo
embrional v de a luz al hijo d= la pareja receptora.

Asi podriamos hacer |a sigutente distincion:

}. Se llama madre por encargo o sustituta a la mujer que a litulo gratgito ©
mediante ¢l pago correspondiente, proporciona el dvulo v ileva a término, por cuenta de

terceros, la gestacion del embrion fecundado i virro,
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2. lis madrc portante o gestante la mujer que. ofreciendo su Olero para la
gestacion, recibe la implantacion de un embrion ajeno.

Por tanto, madre subrogada o substituta en sentido estricto cs aquella que, ademais
de ofrecer ¢l atero para la gestacion, participa también con la donacion de su propio
ovulo, por cuenta de la madre contratante,

En otro caso, se pudria Hegar hasta ¢l nimero de tres madres para un mismo ser
humano: la donante del dvulo, la donante del itero y la madre educadora. Las hipétesis de
paternidad y maternidad cruzadas se multiplican en una serie indefinida de casos:
paternidad genética y social (cényuge o pareja fértil de la mujer contratante infértil y/o
estéril), paternidad gendtica y no social (donante de esperma), paternidad social y no
genética (conyuge o parcja esténii de la mujer contratante).

Con todo esto surge entre juristas y cientificos un animado debate en torno a la
asuncién del papel de padre y madre y de las responsabilidades consiguientes a la
aplicacion de esta técnica de fecundacion. Es por ello que en los siguientes apartados

Irataremos de exponer una posible solucidn de caracter ético, moral y antropolégico.
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2. DEFINICION.

La matermidad subrogada, como se ha resefiado, implica el alquiler de las
funciones reproductivas o del erganismo de la mujer v la renuncia de sus derechos como
madre biologica en favor de la pareja contratante, ora en funcion del propio contrato de
gestacion, ora en virtud de la adopcion del nifio por parte de la mujer o de la pargja
contratante. In esta definicion no se incluye ¢l caso en que la madre, ademas de alquilar
su organismo aporta su vulo, porque en esta situacién se trataria de “una venta de hijo™.
Aqui la mujer es madre genética y bioldgica o de gestacion.

Por otra parte, en los Estados Unidos de Norteamérica la forma mas usada de
maternidad subrogada es la de inseminacion de la mujer con semen det hombre de la
parcja contratante. Asi, KEANE define maternidad subrogada come el contrato de una
mujer con una pareja casada, para inseminarse artificialmente con el semen del esposo de
aquelta otra mujer para concebir, gestar y dar a luz un nifio cuya custodia renunciara para
que sea adoptade por la esposa de aquél con cuvo semen fue inseminada '™

Por sobre esta definicion de KEANE, la realidad indica que lo que existe es una
venta de nifio revestida con otra wrminologia para ser aceptada socialmente. Sin
embargo, la mayor parte de lo autores entiende que madre subrogada es una muyjer féni
que acuerda, mediante “contrato”, ser inseminada artificialmente con el semen del
hombre casado, que no es su esposo, o que s.e le implante un embrion - formado con un

dvulo de la mujer contratante y el esperma del espose de la mujer contratante o formado

" KEANE LNy BREQ. 1Y, “The subrogete mother”, en Rverest House Publishers, New York 1981, p 12
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con los gametos de una lercera parcja - para procrear y/o sobrellevar v dar a luz a fa
criatura. tUna ver nacido, fa madre cede 1a custodia en favor del padre y renuncia o sus
derechos materno-filiales sobre ¢l hijo, de manera que la esposa del padre pueda
adoptarlo.

Concluyendo, podemos dar la siguiente definicion de maternidad subrogada:

Se trata de unz “1écnica de reproduccion asistida por virtud de 1a cual una mujer, a
titulo gratuito o mediante el pago correspondicnte, ofrece el dlero para la gestacion de un
embridn ajeno o bien, ademas de ello, participa también con la donacion de su propio
ovulo, pur cuenta dec la madre contratante y por consiguiente, con ¢ compromiso de
entregar el hijo, después de nacer, a quicn ha encargado o contratado la gestacion™ Otras
posibilidades se dan a la inversa: una mujer que dona su dvulo o él propio embrion, para

que la gestacion la lleve a cabo la aspirante a madre.
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3 EL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA.

CARACTERISTICAS Y NATURALEZA JURIDICA.

Una de las practicas aberrantes de la FIVET es la lamada “matemidad
subrogada”, cuando ¢l dtero de la “aspirante a madre” ofrcce malformaciones que
imposibititan ¢l embarazo. Aunque no s¢ descarta que esta prictica abra paso a encargos
de maternidad, no ya por razones de imposibilidad bioldgica, sino por simple comodidad
para cvitarse una “gestacion molesta”. En los casos de maternidad subrogada habria que
distinguir: a) simple préstamo del Otero; la madre subrogada recibe en su seno sélo el
embrion, mientras que los gametos proceden del matrimonio que “encarga” ¢l hijo o de
“otros donantes™, b) préstamo de dtero y del dvulo: en este caso, la madre subrogada
puede ser inseminada artificialmente con el esperma de un donante andnimo o del marido
de la pargja que “encarga” ¢l hijo; c) otras posibilidades se dan a la inversa: una mujer
que dona su 6vule o el propio embrion, para que la gestacién la lieve a cabo la aspirante-
madre.

a) la donacion del ovulo y det embrion.

Cuando la mujer de la pareja demandante no puede o no quiere propercionar ¢l
6vulo (por ausencia de ovarios, defectos en los foliculos de Graaf, o por padecer alguna
enfermedad hereditaria, cte.) la FIVET permite recurrir a que otra mujer ~done™ su évulo.

Esta donacién no es facil. “La recogida del dvulo ¢s algo mucho mds complicado que la
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recogida del esperma, porque obliga a la donante a pasar por las mismas pruchas y riesgos
que las pacientes de la FIVET™™

Otra situacion es la donacién, de una pareja a otra, del embrion. No ¢s tampoco
una empresa facil desde el punto de vista médico. Se requiere la “sincronizacion
fisiologica™ de les dos organismos femeninos, de la donante y de la receptora, pues ¢l
embrion sc desarrollara si ¢l ambicente uterino esta madure y adecuado a su edad. Es
posible provocar la sincronizacion de los ciclos de las dos mujeres con tratamientos
hormonales, Otro recurso para superar esta dificultad es la cri_ocunservaci('m de los
embrioncs, de modo que se pueden implantar en el momento que se den las mejores
condiciones uterinas. Normalmente, dentro del émbit(_} FIVET, se hace donacion de uno
de los llamados “embriones sobrantes”™. También se la alternativa de que se recoja el
embridon de la donante con un “lavado uterino™. “Este método -comenta TESTART-, que
permite ¢l nacimiento anual de decenas de millares de terneros de alta calidad genética,
ha sido ya profusamente utilizado en los Estados Unidos. Su riesgo, en rclacién a la
FIVET, es que si el cigoto no ha sido absorbido con ocasion del lavade uterino, la
tentativa puede terminar con la interrupeion voluntaria de la pestacion de la mujer

- i
donante™™

" FERNANDO MONGE cita & FESTART en [ °Genf teansparent; “Persona Humana v procreacion
artificial™; Ediciones Palabra, Madrid 1988, p 98
™ Ibid; p. 99,




183

b) £l trasplante dc embrion.

Desde el punto de vista meramente bioldgico, estos tragplantes de cmbriones son
una “adopcion prenatal”, va que cl nascifurus no tendra ninguna caracteristica genética de
los padres adoptivos,

Ll trasplante de embriones permite también tener descendencia a un matrimonio,
cuando fa gestacion sea desaconsejable e imposible para Ta mujer, mediante ¢l recurso a
una madre subrogada que se encargue de ‘Hevar adelante el embarazo y ¢l parto: los
conyuges constituyen los padres genéticos del nifio, que tendrda ademds una “madre
subrogada™, a la quc se contrata para que geste y dé a luz. £l procedimiento se ha venido
utilizando en el caso de mujercs fértiles a las que - por abortos repetidos malformaciones
uterinas, probable agravamiento de enfermedades, etc. - no esta aconsejado el embarazo;
pero, de generalizarse la técnica, pedrian tener cada vez menos consistencia las razones
invocadas (miedo al embarazo, perjuicios profesionales para actrices o modelos, etc).

El precio de mercado un Estados Unidos de una “madre de alquiler™ oscila entre
fos 5,000 y los 20,000 ddlares. En Gran Bretaha, algunas agencias cobran hoy 30.000
dolares, de los que 12,000 son para la madre gestadora v 18,000 para ellos. Sin embaryo,
en ¢l Reino Unido fue prohibido en 1985 el recurso al “ltero subrogado™ como prictica
comercial, aunque se sigue llevando a cabo clandestinamente."™ Para ello los legisladores
tuvieron en cuenta que 1a “marernidad subrogada™ plantea complejos problemas juridicos

(filiacion del hijo, responsabilidades de la madre de sustitucion) y psicologicos (vinculos

™ {hid. FERNANDD MONGE cita ta revista “Natuse™ p 100
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sentimenfales que crea en la madre sustituta, obligada a entregar ¢l hijo 1 sus padres
gendticos).

c) El discutido caso de las “madres subrogadas™

Gl caso de “Baby M™ plantea una sentencia discutida; ¢éste ¢s conocido tambicn
como ¢l caso Whitehead vs Stern. En marzo de 1987, cf juez Harvey Sorkow, del condado
de Bergen (Nueva Jersey), dictd sentencia sobre el caso de Baby M, la nifa que hace un
afio nacié de una madre subropada contratada por un matrimonio sin hijos que queria
descendencia. William y Elizabeth Stern habian recurrido, a través de una agencia, a los
servicios de Mary Beth Whitehead, para que les gestara un hijo concebido por
inseminacion artificial con el esperma de William. La madre sustituta se comprometié a
entregar a la criatura, una vez nacida, a los Stem, que le darian entonces el precio
convenido: 10.000 délares. Pero, después de dar a luz una nifia y ponerla en manos del
matrimonio contratante, Mary se llevé de nuevo a la nifia v devolvié el dincro recibido.
Los Stem la denunciaron a los tribunales por incumplimiento de contrato, y comenzé asi
un largo litigio entre los padres legales y 1a madre biologica.

Al final, el juez le dio ia razén a los Stern, considerando que seran para Huby A
mejores padres que Mary Whitehead v su marido. La madre subrogada cra, cn ese
entonces, una mujer de 29 afios, casada con un empleado de los servicios de limpicza dei
Ayuntamicnto, ambos tienen otros dos hijos de edad escolar. Los Stern pasaban ya de los
40, tienen grados académicos de doctor - ¢él bioquimico, v clla, pediatra - y disfrutan de
una situacidn cconomica desahogada. Basiandosc en estos datos, ¢l magistrado ha

considerado que “con los ingreses v fa cducacion médica de o seiora Sterm v los




conacimicatos cientificos de su marido, la salud de la niba no correrd peligro”. Por o
que concedio la custodia al matrimonio contratante.

Ein cambio, los Whitchead, segin ¢ parccer del juez Sorkow, eran una pareja
problematica. Ademids dc que, por su condicion social, pedrizn ofrecer menos
comodidades a Baby M, dejan que descar en cuanto a garantias psicoldgicas. Mary
Whilchead abandond la cscucla antes de terminar sus estudios v sc casd muy joven, Lis de
un cardcter dificil, segln ¢l juez, quien en la sentencia la describe como “manipuludora,
impulsiva y explotudora, una mujer sin simpatia”. Su marido Richard parece haber tenido
problemas de aicoholismo,

Como podemos apreciar, el juez ha tratado ¢l caso como un litigio sobre la
custodia de [a nifia, sin cntrar al fondo del asunto: ta licitud o ilicitud misma de los
contralos de maternidad subrogada. En ningin momento cuestiona las consecuencias de
permitir que una mujer geste, a cambio de dinero, un hijo para una pareja estéril. Pero es
que ni siquiera es éste el caso de los Stern. Elizabeth podria haber concebido ella misma 2
Raby: M, solo que un principio de esclerosis que se e habia diagnosticado (al vez Ie habria
ocasionado, a su cdad, algunes problemas adicionales durante el embarazo. Los Stern
pod:ian haber tenido hijos propios mucho antes, pero decidieron no tenerlos hasta que
ella se hubiese establecido profesionalmente, pues los desvelos que exige la maternidad
habrian dificultado su carrera. A pesar de ello, ef jucz cree que Elizabeth y su marido
cuidarin mejor de una nifia que no han querido tener hasta que Ies ha convenido.

Por ofra parte, es cierto que Mary, mas experta en maternidad, se encarifio con la

bebi que ella misma dio a luz; pero cila y su marido habian decidido no engendrar mas




hijos, y asi Richard se habia sometido hacia tiempo a una operacion de vascctomia, El
hogar de los Whilchead ofrcceria a Huby A la compaiiia de unos hermanos y
probablemente mas calor humano que el apartamento de los Stern; pero en ¢l también se
habia condicionado la llegada de mas hijos. Y, en definitiva, no se puede negar que Mary
hahia aceplado ¢l contrato parz dar una satisfaccidn a un matrimonio gue queria
descendencia. .. y por el no tan altruista motivo de obtener 10,000 ddlares.

El juez Sorkow ha sido comparado con Salomon, que también tuvo que decidir
entre dos madres que reclamaban el mismo hijo. Pero la tesitura del rey sabio era distinta,
pues ¢l se encontraba ante dos mujeres de las gue solo una, necesariamente, era ia
verdadera madre del nifio. Mientras que el magistrado de Nueva Jersey se enfrentaba a
una madre biologica y dos padres legales de los que solamente uno es también padre
genético, Si hubicra tenido que entregar a Buby A a sus padres, ¢l Juez Sorkow fendria
que haber dado la custodia de la nifia a Mr. Stern y Mrs Whitehead. Claro que, en ese
caso, Mr. Whitchead y Mrs Stern habrian quedado sibitamente desparcjados.

Lo énice claro es ¢l absurdo que se deriva de una decision por la que el nific es
convertido en una especie de mercancia susceptible de contratacion ¢ intercambio.
Cuando et hijo se supedita a las conveniencias, mejor o peor intencionadas, de los padres,
se le despoja de su dignidad humana - ¢l merecer ser querido por si mismo,
incondicionalmente -, ¥ s¢ inicia un sinnimero de consecuencias sin sentido en la que no
cabe ningin arreglo fegal sensato, En el caso de Hahy M, ambas partes cn litigio
anunciaron que recurririan si la sentencia no les cra favorable. La madre biologica va a

cumplir su promesa, y esta dispuesta a llegar al Tribunal Supremo, si era preciso. Pero no
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se puede esperar que las sucesivas revisiones del caso den fugar por fin a una sentencia
saloménica, porque tal cosa ¢s probablemente imposibic. Y ¢s que Salomon habria
empezado por prohibir la maternidad de alquiler.,™

A continuacion resumimos los pasajes mas significativos del reportaje de Anne
Taylor Fleming, publicado ¢n ¢l “New York Times Maypazine™ donde se muestra ¢l
ambiente tan crudo en que se negocian los contratos de maternidad subrogada:

“CI sibado anterior a la semana en que concluyd ef juicio de Baby Af en Nucva
Jersey, fui a visitar a Nocl Keance, el abogado que redacté e} contrato objeto del juicio.
Estaba al frente del negocio: su lujoso estudio de dos pisos en Dearborn (Michigan)
estaba lleno de potenciales madres de alquiler, muchas de ellas con sus maridos vy sus
nifios,; y de matrimonios estériles que acudian a “examinar a las candidatas™.

A cada uno de estos elegantes matrimonios, llegados de Nueva York y hasta de
Texas, se les asignaba una habitacion por las que pasaban las distintas madres de alquiler,
exaltando su fertilidad y muostrando a sus hijos como las pruebas vivas y gritonas.
“Observaba a estas madres de alquiler, mujeres jovenes, que cntraban vy salian de la
habttacion, con sus mejores trajes. Volvian del coloquio llenas de esperanza o humilladas,
segun el resultado; y os maridos o convivientes se adecuaban a su humer o intentaban
animarles. “Mirela, por favor, mirela” - decia un joven, sonriente a su graciosa y joven
compafiera, y al pequefio hijo natural de 8 meses - En cuanto quede embarazada g

procurar¢ todos los cuidados, pero para nosotros el nifio no significa absolutamente nada:

" Cfr *Ageprensa, Madnid, 8 1V, 1987, S1/87
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serd como ocuparse durante nucve meses del auto de un vecine. 1.0 hacemos par dinero.
s una transaccion. Nosotros lo vemos asi™,

Nocl Keane y su asisiente entraban silenciosos, como las sombras de tas madres de
alquiler, para hablar con los matrimonic y comprobar si habia negocios a la visia: cn ¢l
afio de 1986, el “negocto” e rentd 600,000 dolares. “Una mafana desacostumbradamente
“accidentada”™, me explicaron: una de las aspirantes a madre de alquiler resubtaba quiza un
tanto “vistosa™, otra un poco “primitiva”, segln uno de los matrimonio; otra - divorciada
con dos hijos, y con trabajo - no daba la impresion de estar muy decidida v daba claros
sintomas de melancolia™

“Justo ¢s mafiana habia una candidata que prometia: Lisa Spoor, 24 aios, hija de
abogado, divorciada y madre de dos hijos, camarera en un hotel donde ganaba 8,000
dolares al afto. Quiere la tarifa de 10,000 dolares, prevista para la maternidad de alquiler,
para poder mandar a sus hijos a un colegio privado. Noel Keane fa sigue de habitacion en
habitacion: “;Qué les parece?”, pregunta, dando habilmente prisa 2 Jos matrimonios para
que no tarden mucho en decidirse: otros se les podrian adelantar y “guitdrsela™ . Do
hecho, a Lisa se la “quedé” enseguida un matrimonio de Nueva York. Gregory v Kathleen
Zaccania, dos jovenes profesionales de unos treinta afios, que juntes ganaban 100,000
dolares al afo. Por ¢l “servicio™ de Lisa Spoor pagaron 10,000 dolares. Dicha cantidad
fue confiada a una tercera persona hasta que Lisa diera luz a la criatura. Ademas de tos
10,000 dolares a Lisa, pagaron otres 10,000 a Nocl Keane por los servicios prestados, mas

5,000 ¢n concepto de seguros y gastos meédicos,
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Scgan el contrato, ¢l padre s responsable de los posibles defectos genéticos del
nifio, Los Zaccaria acuerdan que la madre abortara si su vida resulta en peligro o si ¢ feto
¢s anormal. “Mientras redactan los documentos, despuds de un culoquio de 45 minutos,
sus rostros se encienden: no es dificit notar su emocidn, como tampoce o es comprobar
que la diferencia entre los ingresos de las dos familias cs de 92,000 délares™. Ll tema que
pende amenazador en el estudio de Noel Keane es, obviamente, ¢l caso de Mary Beth
Whitchead, fa madre de alquiler que cambio de idea v que intentod no sélo quedarse con ¢l
nifio, sino denunciar al abogado por no haberle aconsejado como debia. “Su nombre
infecta come un fantasma el reino de Nocl keane, hasta tal punto que todas las madres de
alquiler proclaman orguliosamente y con énfasis que ellas, eso no lo haran nunca, que
nunca intentaran quedarse con la criatura; que ellas son de mejor pasta, mas honestas.
“Ningim problema - me dice Lisa Spoor -. Lo hago por el dinero en primer fugar, pero
también para ayudar al préjimo. Lo dnico que no quicro es ver al nifio después del parto,
porque ésc es el momento en que una se encariiia, y yo no quiero quedarmelo™,

[l exto de los derechos y deberes del “contrato de maternidad subrogada™ entre
Mrs. Whitehead v Mr. Stern <s escalofriante; cs sin duda todo un contrato leonino. Mary
Beth Whitehzad confesd que se sometio al contrato gue le obligaba a 1a matenidad
subrogada sin conceder demasiado interés a las condicioncs. Ella ha pagado las
consecuencias de ese aclo en su persona ¥ en su familia. Pero mas culpables son los
gobernadores, legisladeres y tnbunales que permiten ese tipo de contratos - asi o

sefialaba Murray Kempton en ¢l “New York Times™, $7-111-1987 -,
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La crudeza y frialdad de este escandaleso contrato distribuye los derechos v
deberes de las partes contrayentes como sigue:'”

A) A Mary Beth Whitchcad, o como escribio el Dr. Lee Salk, del “Infenility
Center”, “Gtero sustitutivo’™

Derecho: 10,000 dolares que serdn depositados en una cuenta provisional del
“Infertility Center™,

Deber: “Asumir todos los riesgos, muerte incluida”.

B) A William Swern, padre natural, o como Mary B. Whitchead llama “donante de
esperma’™

Derechos: 1) los intereses de la cuenta de espera, 2) cese del contrato, sin
compensacion para Mrs. Whitehead, si el niffo se malogra en los primeros cinco meses; 3)
control sobre ¢l feto en cualguier momento, entre las semanas 16 y 20 del embarazo; y
postbilidad de recurrir al aborto, a peticion de William Stem, si se detectan “anomalias
fisiologicas™,

Deberes: 1) pagar a Mrs. Whitehead 1,000 délares st sc le exige abortar despuds
del cuarto mes; 2) pagar todos los gastos medicos no cubiertos por el seguro de Mrs.
Whitehead: 3) pagar 7,500 dolares al “Infertility Center” por las pestaciones
admimstrativas y otras lareas evidentemente menos arricsgadas que las que hacen cobrar
a Mary B. Whitchead una tarifa superior en un 25%,

C) Al “Infentility Center of New York™

7 Clt “The Human Life Review”, Kueva York, 02, 1987, pp 126-7
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Derechos: 1) 7,500 dolares, no restituibles; 2) excncion de cualguier garantia de
que Mary Beth Whitchead quedara embarazada o de que acatara su contrato de “ceder la
custodia™, '™

Con estos contratos de “maternidad subrogada™ se ha reducido a las mujeres
féniles a “*vientres con dos patas y nada mas™ y a los hijos simple mercaderia, objeto de
compraventa. Los sufrimicntos de los miembros de las familias Whitehead v Stern son
conocidos por la opinién pablica, que ha puesio relicve también como ambas partes han
cometido una grave cquivocacion ( y también una grave transgresion ¢tica) en un contrato
de este tipo. Llama especialmente la atencién el mode con que actud el “Infertility
Center”. Se previno de todas las (j,omplicaciones previsibles con un calculo y frialdad que
ponen en seria duda la bucna voluntad de ayudar verdaderamente a los matrimonios
estériles en dificultad.

A continuacion hacemos una breve resefia de las caracteristicas de los contratos de
maternidad subrogada:

1. Existencia de acucrdo o contrato entre un matrimonio y una mujer fértil (madre
subrogada), para que €sta procree y dé a fuz a una criatura.

2.. Pereepeion de un bur‘wﬁcio pecuniario por parte de la madre subrogada.

3. Obligacion de la madre subrogada dc inscminarse con ¢l semen del marido de
fa mujer contratante o de aceptar la implantacion de un cmbrion formado por fecundacion

in vitro, con gametos de la parcja o de un miembro de fa pareja v donante o de terceros.

" MONGE, Fernando, op cit P 106
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4. Renuncia de la madre subrogada a todos tos derechos filiales, respecto del nifio
que ha parido.

5. Compromiso de custodia y/o adepcion del nifo, por parte de! marido de la
mujer contratante {gencralmente padre bioldgico) yio su conyuge.

Comao hemos visto este tipo de contrate, a su vez, plantea problemas especiales.
Por cjemplo:

B i 1a madre subrogada ticne derecho a pedir un aborto, unilateralmente, sin
consultar a la pareja contratante.

M si la madre subrogada puede pedir un aborto sin consultar previamente a la
pareja contratantc o comitente, en caso de contraer una enfermedad, por efectos del
embarazo, que pone su vida en peligro.

W si la pargja contratante decide que 1a madre subrogada aborte y ¢sta se nicga &
practicarlo.

M si puede cxigirse a la madre subrogada que no fume, no consuma alcehol ni se
drogue, en beneficio de la salud de Ja criatura que gesta.

W ;qué ocurre si la pareja solicitante sc divorcia o muere durante ¢l periodo del
cmbarazo?

8 quc ocurre sila criatura nacc con malformaciones o anomalias v no ¢s
aceptado por la pareja contratanic?

B ;qué ocurre si la madre subrogada se niega a entregar al hijo v desca que ¢ste

sea plena v legaimente suyo?.




Todas cstas dudas ¢ interrogantes se han ido planteando en los Istados Unidos de
Nortcamérica, que cs el pais donde mas contratos de maternidad subrogada se han
reatizado. En ta pais, cuando se ha planteado ¢l derecho de la madre subrogada a abortar
{cen los BEUL. se permite el aborte), ¢l tribunal ha dictaminado yue deben seguirse lag
normas expuestas en ¢l caso RO VS WADE. " En dicho caso, se establecio que solo la
mujer tiene un derecho constitucional protegido, para determinar la manera en la cual su
cuerpo y persona pueden ser ulitizados. Por tanto, la clausula del contrato de maternidad
subrogada que prohibe el zborto, a menos que la parte niasculing acceda, ¢s nula e
inexigtble. Se considera improbable que un tribunal consienta en que un padre contratante
sc oponga al aborto de una madre subrogada, si no sc permite al marido o padre natural
negar a su esposa el derecho a interrumpir su embarazo, privilegiando asi ¢t derecho que
tiene la mujer sobre su cuerpo. ™™

Por otra parte, si el nifio que nace tiene malformaciones, hay que preguntarse
quién debe quedarse con ¢f rifio si ambas partes lo rechazan y como puede desarrollarse
la personalidad de un nifio no querido, eventualmente adjudicado por un jucz a padres que
lo han rechazado.

Los problemas resehados reafirman ta necesidad de que en los paises en que no se

prohibe la matemidad subrogada, se legisle sobre ella, resofviendo los maltiples

" ROEy WADE, 410 EEUL | 113, (973
B COLEMAN, P, “Subrrogate motherlnd: analvsts of the prroblems amd suggestions for solutions”, op il
p. 85.
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problemas que suscita. Como se sefala, los contratos de maternidad subrogada - en los
Estados Unidos - mas parecen, hasta ahora, un “acuerdo de caballeros™ que un contrato. ™"

Podemos concluir, que este contrato, en cuaiquiera de sus formas, tiene como
antecedente necesario un acto injusto ¢ inmoral, como ¢s toda fecundacidn in virro, ya
que Ias partes estin poniéndose de acuerdo para erear una situacion necesariamente
lesiva de los derecho que tendrd el nifio en cuanto nazca, pues éste, como toda
persona humana, ticne dereche a venir a cste mundo en las mejores circunstancias
naturales para su desarrollo fisico y psiquico, su educacién y su plenitud como
persona.

La injusticia del acto que sirve de antecedente necesario a todo contrato de
maternidad subrogada, lo hace plenamente invilido ante el derecho, ya que las normas
juridicas no deben auspiciar ni promover situaciones de injusticia.

Frente a este acuerdo o contrato, entre madre subrogada o sustituida y pareja
contratante o comitente, hay que preguntarse jcual es la naturaleza juridica de este pacto
y cudl es su validez?.

En la doctrina italiana, las opiniones se dividen entre quienes lo consideran nulo v
carente de efectos juridicos y quienes intentan ponerio cn conexion con el Instituto de
Adopcién. En cste altimo sentido, configuran la renuncia de los dercchos materno-filiales,
por parie de la madre subrogada, como un asentimiento a que ¢l hijo sea legitimado por

su padre de sangre y adoptado por la mujer de éste alumo. En lo que hay unanimidad por

BRROPHY, K.M |, “A suhreugate mather contract o hear o ohldel, en Jeonroad of Family o, vol 20,
LIS AL LORE-1982, p 263



parte de los juristas italianos, es en considerar como no obligatoria la clausula de entrega
del hijo por parte de ia madre subrogada. ™"

En Holanda, 12 mayoria de la doctrina estima que el contrato de maternidad
subrogada es nulo, debido a que su causa es ilicita. S ka madre subrogada recibe dinero
por gestar y dar a luz a una criatura, que posteriormente entregar a la pareja contratante,
se considera que este tipo de contrato es contrario al orden piiblico y a 1a moral.

En Puerto Rico, se considera que ¢l contrato no es vilido, porque el CLETPO
humano estd fuera del comercio de los hombres y porque es contrario al orden pthtico
acordar 1a procreacion de un hijo, en unién a la renuncia de las relaciones paterno-filiales
cuando éste nazca, para que otra persona lo adopte. ™"

Una parte de ia doctrina canadiense cntiende que el contrato de maternidad
subrogada conlleva el alquiler de las funciones y de los servicios reproductivos de una
mujer, lo que hace dudar sobre la validez del objeto del contrato, de acuerdo a lo
dispuesto en el Derecho Civil de Quebec.

Ademds, considera que procrear un hijo para renunciar a su patria potestad,
cuando nazca, es contrario al orden piblico.*™

La doctrina cspaﬁo.la -‘antes de la ‘promuigacién de la Ley de Tratamiento de

Reproduccion Asistida - consideraba, mayoritarinente, inexislentes 2s10s contratos,

™M OGARCIA RUBIO, AP « “La experiencia jurichica Glaliann en malena de Tecundacion  asisioda
Consideraciones respecto al Derecho Civil espaiiol™, Op Cit | pp 67y 68

MSILVA RUiZ, P, “El Derecho de familia y la imsaninacion artificial s vivw @ o vitre” ap.cit., p. 14,

0 BOUDOUIN, }L, A Canadian Perspective”, en Family relations in modern Medicine, X1 [nternational
Congress of Comparative Law, Metbourne University, Canberra, Australia, agosto, 1968, p. 30
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Asi, se estima que ni puede clasificarse de contrato el acuerdo entre la madre
subrogada y Ta parcja, ni de tal acucrdo pucde nacer ninguna obligacidn, juridica v
natural, de entregar ¢l hijo, puesto que no pucden ser objeto de contrato a contrario sensu
(art. 1825 de! Codigo Civil mexicano) las cosas que estan fuera del comercio, como es ¢l
cuerpo humano. Ademis, la causa s ilicita, porgue s¢ opone a la moral, tanto si se trata
de una cesion gratuita como onerosa. in relacion a la libertad de pactos, tos establecidos
entre la pareja y la madre subrogada no pueden ser obligatorios, porque su objeto no sc
considera aceptado por las buenas costumbres ni acorde con ta moral ™

Este acuerde de maternidad subrogada traspasaria los limites del principio de
autonomia de las paries en derecho privado, si las parejas pretendieran ncgociar cn cuanto
a la posible prestacion del vientre, uso no solo del dtero, sino del propio cuerpo. Esto en
raz6n de que el objeto del negocio seria la persona por lo que dicho contrato resultaria
ilicito, por ser contrario a los principios de orden publico hoy vigentes en la sociedad.

Desde otro punto de vista, se indica que si se tratara de contratos onerosos, los de
maternidad subrogada no pueden ser validos, ya que en la hipotesis de¢ matermidud
subrogada la portadora esid poniendo en peligro su salud a cambio de una compensacion
econémica o incluso si sc decide que ella es quien aporta ef ovulo estd vendiendo a su
propio hijo.

[2! pacto comtravendria asi a la mas elemental regla de orden puablico: el respeto de
fa dignidad humana. del cual deriva el principio de indisponibilidad. Por tanto, ef juicio

de ilicitud justificaria no solo la interdiceion de este tipo de acuerdo, sino tambicn la
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responsabilidad (incluso de cardeter penal), tanto de las partes como de los (ereeros que
en cualquier forma pacticiparan ¢n su realizacion, ™™

Si 4 este contrato se le tuviera que dar una calificacion juridica dentro de los
negocios juridicos existentes, ja cudl perleneceria?,

Se considera que, dado que la ey no ha dispuesto una disciplina propia para ¢l
contrato de subrogacion, lo mds apropiado seria su inclusion dentro de los contratos
innominados.

Desde otro punto de vista, sc estima que la figura contractual mas alin podria ser
cl contrato de prestacion de servicios y el contrato de obra, puesto que en el primero se
compromete la tealizacion de un servicio en si mismo, sin consideracidn al resultado qite
se consiga y en el segundo se promete un resultado, sin tomar en cuenta ¢l trabajo que se
requicre para obtenerio. En ¢l contrato de subrogacién, la mujer gestante sc obliga a
realizar un servicio sui gereris va que, mas alli de la ejecucion de un hacer, sc
compromete a entregar al nifio. St nos fijamos en ¢l resultado det servicio: el hijo, la
calificacion del contrato seria de arrendamicnto de obra. puesto que la finalidad es la
consecucion del hijo.

Otro enfoque es aquel que sefiala que este tipo de acuerdo no es susceptible de
clasificacion entre los tipos de contrato conecidos. No cs arrendamiento de cosa, porque
no cabe contraprestacton y porque el cuerpo humano (o parte de é1) no cs Juridicamente

cosa, lo que excluye el comodato, En el caso de prestacion eratuita, se da una conducta de

M MORO ALMARAYZ, M 1 “Aspectos civiles de Ta insetninacion artificial v la Recundacton én vitea”, op Gl
pp 203y 264
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contenido complejo que comprende deberes de diligencia, vigilancia médica, régimen
alimenticio, vida ordenada, que no es susceptible de clasificacion cntre los tipos
conocidos, al modo de un atipico amendamiento gratuito de obra o de servicio, Nos
cncontrariamos “frente a actos juridicos hoy atipicos, pero tipificables cn el future y
pertenecicntes al Derecho de Familia™ *”

Si hubiera que encuadrar este contrato - pese a considerarlo nulo - dentro de los
existentes, atgunos autores se inclinan por el contrato de obra. Basan su afirmacion en los
contratos de maternidad subrogada en los [stados Unidos, donde los pagos a ta madre
subrogada se hacen en mensualidades o trimestralidades para cvitar fa impresion de que la
cantidad que se paga es por el recién nacido. Ademais, con el objeto de evitar la infraccion
de la Ley de Adopcion, que prohibe la compraventa de nifios, los contratos incluyen una
clausula donde se hace constar que la cantidad entregada a la madre subrogada es cn
concepto de compensacion a sus servicios y gastos de embarazo y parto, y no por ta
renuncia a sus derechos de madre. Por tanto, se trata de encubrir que el objeto del
contrato es el futuro nifio. Si la madre subrogada no quiere entregar al nifio o renunciar a
sus derechos maternos o si se produjera un aborto normal antes del quinto mes, no
recibiria dinero. Y si ¢l nifio nace muerto o muere al nacer, la cantidad que se le entrega

es minima. De todo esto se deduce que lo importante ne es Ia realizacion del servicio,

™ GARCIA RUBIQ. M.P. “lLa experiencia juridica italiana en materia de fecundacion asistida
Cunsideraciones respecto al Therecha civil espafiol”, opgil | p. 68.

*? CLAVERIA CONZALBEZ, 1., "l.as categorias negociahles y su adaptacian en fuacion de la repraduccidn
humana”, en vol. La filiacion a finales del siglo XX. Problematica planteada por los avances cientificas en
materia de reproduccién humana, [1 Congrese Mundiat Vasco, Editorial Trivium §.A , Madnd. [988.
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sino la entrega del recién nzeido. ™ Por consiguicnte no es un contrato de prestacion de
servicios, ni de ninguna otra especie; sino de compraventa de un nifio, tratado como si
fuera una mercaderia.

Iis necesario por tento, analizar la exigibilidad del contrato de maternidad
subrogada y ubicar su grado de invalidez Segin GALINDO GARFIAS, cuando decimos
que un aclo cs valido, estaros afirmando su idoneidad para producir todos los efectos
Juridicos que, de acuerdo con su naturaleza, es susceptible de crear: no ocurre lo mismo si
afirmamos que un acto es invilido, porque el concepto de invalidez presenta varios
grados de gravedad, atendiendo a su origen, a los que la ley aplica también un diverso
tratamiento:, asi, por ejemplo, hay casos en los que la causa de invalidez ataca al acto en
forma tan profunda, que no permite siquiera que dste nazca (inexisfencia), en tanto que
otras causas no dafian tan radicalmente al negocio juridico, ya que permilen su
nacimiento pero no su correcta conformacion. Podriamos decir que ha nacido defectuoso
(nulidud), porque el motivo ¢ fin del acto es ilicito, porque Ja voluntad del autor no s¢ ha
expresado en forma libre y consciente, va sea por su incapacidad o por vicios de la
voluntad, o porque ésta no se ha expresado con determinadas formalidades.

El autor prosigye cxplicando que no todos eslos requisitos vician o perjudican al
acto en igual manera. Si sus autores pretenden alcanzar un fin reprobable para la
colectividad o la moral, o si el objeto de la obligaciin e en si mismo inmoral o ataca las

normas de orden piblico, la violacion resultante sera de mayor gravedad que 1a falta de

M LERNANDEZ IBANEZ, C | “Ia Ley de 22 de poviembie ¢ 1988 sobre Teéonicas de Reproduceion
Asistida: consideraciones en tomo a b fecundacion proct mortent s 3k naleridad sulvogada”, en Actualidad
Civil N® 48, Madrid, semana 26 de diciembre - 1 de enero de 1989, pp 3042 v 3043
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formalidades o que los vicios de! consentimiento (error, dolo v violencia), que sélo ataiien
al interés privado de las partes.

Concluye ¢l civilista sefialando que st bien en ambos casos ¢t acto sera invilido.
por regla general la nulidad que proviene de la ilicitud en ¢l objeto, motive o fin o
condicién del acto, da lugar, por su gravedad, a una invalidez mas severa que se denomina
suliducd uhsofuta, en tanto que 1a ausencia de los otres requisitos produce la aufided
refativa det acto.™™

IZsta clasificacién es la que sigue la orientacion del derecho mexicano, cs la fucnie
doctrinal de ta Tesis Clasica Francesa en relacion a los grados de invalidez que pueden
afectar los negocios juridicos.
| a) TEESIS CLASICA FRANCESA, Esta tesis clasica distingue entre inexistencia,
nulidad absoluta y nulidad relativa.

La inexistencia juridica del acto se produce cuando falta alguno de sus elementos
escnciales, es decie, la voluntad v el objete. No produce ningun efecto lcgal, puede
hacerse valer por cualguier interesado y no s susceptible de valer por contfirmacién. mi
por preseripeion.

La nulidad, en cambio, supone la imperfeccion del aclo porque carece de alguno
de los requisitos no esenciales que la ley exige. Lsta forma de invalider debe ser
declarada judicialmente, pues el acto ¢s nulo (absoluta o relativamente) produce sus

efectos como si fuera enteramente regular, mientras su eficacia no sea decretada por el

W GALINDO GARFIAS, Dereche Civil, p 232-236
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jucz. Cuando esto Oltimo ocurra, la mayoria de sus efectos seran  destruidos
retroactivamente o desde que cause ejecutoria la sentencia, segdn el caso.

Siguicndo esta doctrina, distingue BONNECASE, entre nulidad absoluta o de
interés general y nulidad relativa, diciendo que la primera puede ser invocada por
cualquicr interesado y que no desaparece por confirmacion o preseripeion, mientras que,
por ¢l contrario, la nulidad relativa s6lo puede ser reclamada por ciertas personas y si
puede desaparecer por confirmacion o extinguirse por prescripeion.

Para la doctrina cldsica, la ilicitud ¢n el objeto, motivo o fin det acto, produce
siempre nulidad absoluta. Para Bonnecase, en cambio, la ilicitud puede producir la
nulidad absoluta o relativa, segiin que pucda ser invocada por cuaiquier intercsado, sea
inconfirmable e imprescriptible. Si falta uno de estos requisitos, Ja nulida sera relativa.

Por io anterior, estamos convencidos de que fos contratus de maternidad
subroguda estan afectados de inexistencia, a causa de la imposibilidad juridica de sy
objeto.

Siguiendo a SANCHEZ MEDAL, diremos que el objer direcro de todo contrato
¢ la creacidn, transmision, modificacion o extincion de derechos u obligaciones (tanto
reales como personales), pero que por una elipsis que viene del Cadigo Francés de
Napoleon, se menciona como objeto del contrato lo que s, en realidad, cf uhyere
ndirecto o mediato del mismo: es decir, la cosa que el obligado debe dar, o ¢l hecho que
debe hacer ¢ no hacer.

Para ¢l derecho mexicano, los contratos reafes, cs decir, los que recacn

directamente sobre una cosa, pueden adeptar muchas variantes (cnajenacion, donacion,
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usufructo, clc.), pero siempre serd necesario que la cosa exista en la naturaleza, que haya
sido determinada o que sea determinable y que esté en ¢l comercie (art.1825) la
prestacicn de un hecho, en cambio, puede consistir en que el deudor haga algo o que no
lo haga. El hecho, objeto del contrato, puede ser entonces positivo (hacer) o negativo (no
hacer), pero debe ser siempre posible v licito (art.1827).

l.a accidén u omision son consideradas ilicitas por ¢l derecho mexicano, cuando
sean contrarias a tas leyes de orden publico o a las buenas costumbres (art, 1830}, caso ¢n
el cual la sancién serd la nulidad absoluta del contrato (ants. 1793, frace. 1} y 2225). ¢

Tomando en cuenta las nociones elementales sobre los contratos, como fuente de
obligaciones, podemos afirmar que la subrogaciin materna es considerado un confrato
atipico, innominado semejante al contrato de compraventa, en el cual “el vendedor se
obliga a entregar una “cosa” al comprador y a transmitirle “el dominio” de ella, v el
comprador, a su vez, se obliga a pagar el precio en dincro al vendedor (arts. 2248 y 2283
Cod. Civ. Mex)). Iista clasificacion del “contrato”™ valdria tanto para la hipotesis de
maternidad de gestacién, como en la maternidad de gestacién y aportacion de ovulo. [in
ambos supuestos - aunque algunos autores distinguen entre prestacion de servicios,
contrate de obra; amrendamiento gratuito/onerose de obra o de servicios; ctc. - lo
verdaderamente trascendente es el resultado: ¢l hijo; no importan los medios para
conseguirlo; incluso se inserta una clausula en estos contratos donde fa madre se obliga a
poner en riesgo su propia vida para quc nazca la criatura. Toda la fertilizacion in vitro

tanto homaloga como heteronoma, entre las cuales se haya la maternidad subrogada tiene

0 G ANCHEZ MEDAL, Ramon, De fox confreatas civiles, 5* de., México, Parria, 1980, p 20-21 v 26
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como fin Gltimo y preponderante la consccucion de un pifie, esto queda claramente
comprobado al leer las cldusulas del contrato de maternidad subrogada que transcribinos
antertormente cn ¢t caso de Buby A Al final del tratamiento de FIVET ¢l nifio es
vendido. Por tanto, dentro de {a clasificacion de los contratos nos hayamos frente a uno de
caracter;

1) bilateral (art. 1836 c.cm.);

2) oncroso (art. 1837 c.c.m.); ya que en los contratos de maternidad subrogada
celebrados en E.U.A. se hacen entregas pericdicas de dinero a la madre subrogada, tanto a
la gestadora como a la donante de dvulo; para cvitar la impresion de que la cantidad que
s¢ paga es por el recién nacido.

3} traslative de dominio (art. 2248 c.c.m.);

4} real; recac sobre una “cosa” (art. 1825 c.c.m.);

5) principal y;

6} consensual.

Ya que ¢l tema consiste en la compraventa - de un recién nacido - podemos
afirmar como sefiala GARCIA MENDIETA Carmen, que “el contrato celebrado entre la
pareja estéril v la madre subrogada, es inexistente para el derecho mexicano™. ™!

Para llegar a csta conclusion, exponcmos el siguiente argumento:

[} Nuestro Codigo de 1928 vigente, inspirandose en ¢! proyecto franco italiano de

“Codigo de las obligaciones y de los contratos™ (arts. 10y 11), distingue en ¢l contrato los

TOGARCIA MENDIETA, Carmen, Fertifizacion exirocorpuirea: aspecios legales, en rev “Ciencia v
Desarrollo”, Meéxico, CONACYT, nov-cic. 1985, aho XI, nam 63, p 39
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clementos necesarios para su existencia y los que solo se exigen para su validez. Segin cl
articulo 1794 del Codigo vigente, “Para la existencia del contrate se requiere: 1
Consentimiento; 11 Objeto que pueda ser materia del contrato™, Scgan el articulo 1795
del mismo Codigo 13 contrato puede ser invalidado: | Por incapacidad legal de las
partes o de una de ellas; 11, Por vicios del consentimiento; Kl Porque su objeto, molive o
tin sea ilicito: 1V. Porque ¢l consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley
cstablece™.

En cl tema que nos ocupa no hay duda de que el consentimiento ha sido dado
plenamente, sin vicio alguno. Ahora bien, ¢l problema en cuestion surge al analivar el
objcto del mismo. ;Qué debemos catender por objeto del contrato?. Su objeto direeto s
la creacion o transimision de obligaciones o derechos (art. 1793 del c.e.m), y ¢l objeto de
las obligacioncs es una prestacion positiva o negativa: la dacion de una cosa, ¢l hecho que
debe ejecutar el deudor o la abstencion a que estd sometido. El ebjeto de la obligacion se
considera también como el objeto indirecto o mediato del contrato quc 1a engendra. Asi,
¢l contrato de venta ticne por objeto crear la obligacion de la entrega de fa cosa vendida:
fa entrega de clla es el objeto directo de fa obligacion y ¢l indirecto dct contrato. Por
Gltimo, alin la cosa misma se considera como objeto de la obligacion y det contrate. Por
eso, of aniculo 1824 dei Codigo civil vigente ha podide decir: “Son objctos de los
contratos: [ 1a cosa que el obligado debe dar. 11 El hecho que ef obligado debe hacer ¢ no
hacer™.

Para ¢f Codigo de 1928, la cosa objeto def contrato debe ser fisica o legalmente

posible. Sun [Tsicamente imposibles tas cosas que no existen ¥ no pucden existir en la
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maturaleza, y son fepal o juridicamente imposibles las que no son determinadas o
determinables en cuanlo a su especie, y fas que estan fuera de comercio, por fa naturaleza
o por disposicién de T Ley (arts, 1825 y 1826). "I'odos ¢éstos son ohjctos que no preden ser
materia del contrato.

l.o estan fucra del comercio por su naturaleza las que no pueden scr poscidas por
algan individuo cxclusivamente, coma ¢l aire, el mar..fu persona humume, y por
disposicion de la Ley las quz clia declara wreductibles a propicdad particular v.gr. fa
persona Aumana en su extado de exclavitud. situacién que estd prohibida expresamente en
¢l segundo postulado de nuestra Constitucién Politica que a la fetra dice: “Esta prohibida
la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzarin, por ese solo hecho, su libertad y ta proteccion de las leyes™.
Entendemos por esclavitud “el régimen econdmico-social en que un hombre puede ser
propiedad personal de otro, comno los animales domésticos;. "2

f2s decir, nuestra Ley Suprema protege en su parte dogmatica a !a persona humana
parque <sta no puede ser objero de propicdad, ni de posesion, ni de dominio de ofra. No
ex susceptible de formur parte del patrimonio de otra persona, de ser vatado en dinero,
cfe. (Por que? Por yue el hombre por ¢ hecho de serto estd dotado de una dignidad
superior a la de cualquier ofro ser vivo o materiai sobre la ticrra. Bs el ser que. por
racional ¢ inteligente, ¢s consciente de si mismo, se autopertencee v dispone de si; “por
cstar ahierto a a razon de ser en cuanto ser, lo esta asi mismo a la razdén de bondad en

toda sy infinitud virtual v, por tanto, es fibre. *la persona, por esta libertad, en virtud de la
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cual ticne el dominio de su propia accion y cs duefia de su destino, emerge sobre [a
naturaleza, reino de la necesidad’. Por tanto persona es, fu substuncia individual,
incomunicable, al mismo tiempo que abicrta o fodos fos seres por su misma racionalidad,
tibre, que cxiste cn sfopusma y ho en otro, duciic de su propio desting y por funto
raddicalmente separada del mundo materiaf sujeto a feyes necesarias.”™

Por 1anto, no debe olvidarse que el Hombre, no sdlo es titular de derechos o
establece relacioncs juridicas con sus semejantes, sine que precisamente, por ser Persona,
tiene fings trascendentes, y establece relaciones con los otros hombres que no son
solamente juridicas. Bl Derecho no se basa en si mismo, sino en ese fin trascendental y en
fa propia naturaleza humana que le es dada como supuesto y de la cual el Derecho no
debe nunca prescindir. il Hombre es siempre fin y nunca medio del Derecho, y por
consiguiente, jamas un medio del propio Hombre para alcanzar su felicidad. La Persana
sigue siendo cl centro del Derecho Civil, como lo es de todo cl orden juridico. Y es
necesario poner cn énfasis especial cn el hecho de que el ro nacido es Persona, no
solamente un provecto de Persona, o un ser en evolucion que llegard a serlo. Iis Persona
desde el momento de la concepcion, desde ese instante es swjero de derechos y estublece
relaciones de Justicia, pues también cn relacion con ¢l debemos hablar de lo suyo. Y lo

may suyo det no nacido es la necesidad de proteccion, ya que es el hombre mas débil v

B2 GRAN DICCIONARIO ENCICLOPEDICO 1LUSTRANQ, Scleceiones del Reader s Digest, 260 cdic..
vol IV, México, 1986, p 1303
I PACHECO ESCOBEDO, Alberto, op.cit p 18.
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desprotegido de toda la Humanidad. Su proteccién cae bajo la competencia del Derecho
Privado, pues los ataques dificilmente le pueden venir de los érganos de autoridad™ 2"

Asi pues, siguicndo nucstro analisis del Codigo civil vigenie en materia de
contratos podemos afirmar que se trata de un Aecho legal o juridicamente imposible.
Siguiendo al civilista BORJA SORIANO, Manucl, explica que “cs aquel que no puede
existir perque es incompatible con una norma juridica que debe regirlo necesariamente v
que constituye un obsticulo insuperable para su realizacion {art. 2° de nuestra Ley
Suprema)... la imposibilidad juridica es lo que segin la ey no puede existir porque es
contrario 2 los supuestos légicos-juridicos de la misma... Asi, es juridicamente imposible
una transmision valida de propicdad de lo que no nos pertenece™ ' El cuerpo del hombre
vivo no es cosa, ni tampoco objelo.

Por tanto, concluimos diciendo que si las partes convienen en que figure como
objeto del contrato una cosa o un hecho imposible, el contrato es inexistente. El articulo
1797 fraccion |1, declara inexistente ¢l contrato por la falta de objeto que pueda ser
materia de él, y en su articulo 2224 agrega que no producira efecto legal alguno: no es
susceptible de valer por confinmacion, ni por prescripcion v que su inexistencia puede
invocarse por todo interesado.

Por consiguicnte, se puede concluir que ¢l contrato de maternidad subrogada cs
inexistente v no produce efecto legal alguno:

B porque no pucde ser objeto de contrato aigo que estd fuera de comercio, como

es el propio cuerpo humano {res extra comnercium). Luego, al carecer de objeto ¢

4 .

[bvid
™ BORJA SORIANG, Maiuei, Feoria Gemeral de fay Obligaciones, 13 edicion, Porria, Mexica, 1994,
p.145.
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contrato de maternidad subrogada, fe lalta uno de los elementos esenciales del contrato,
PPor tanto, es inexistente y no pucde producir efectos juridicos,

M porque ke causa del contrato es dicita al ir contra la moral v ¢l orden piblico
vigente hay.

De todo lo cual puede desprenderse que no cabe encuadrar a este acuerdo de
voluntades dentro de fa clasificacion tradicional de los contratos, del mismoe modo gue no
entran en clasificacion todos los scudocontratos o manifestaciones de voluntad
incompetentes para producir efectos juridicos validos.

Ante ¢l hecho de que este acverdo de voluntades no surte ciecto legal alguno, no
admite ejecucion forzosa. Fsta genérica respuesta merece, sin embargo, ser correctamente
matizada, porque el incumplimiento crea situaciones diversas segin el momente en que
se produzca:

1. Si la mujer gestadora sc niega a somelerse a la inseminacion o la transferencia
del embrién, no es posible exigir a esta mujer arrepentida, que se someta al procedimicnto
de inseminacion heterdloga o a la transferencia del embrion, por tratarse de actos
personalisimos; ¢s decir conserva pleno derecho sobre st propio cuerpe y no cabe
ninguna coaccion fegal.

2. §i la fecundacién arificial sc lleva a cabo pero anies de la implantacion.
tampoco existe cjecucion forzosa pero 12 mujer serd coautora de un homicidio, pues la
feecundacion se hizo en vistas a la recepeion.

3. Si la mujer se niega a continuar el embarazo una ver lograda la concepeion,

conforme a nuestra legislacion mexicana incurriria en responsabilidad penal derivada de
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la norma penal que prohibe el aborto. 1n este sentido, la gestadora no debe provoecar ni
permitir que le provoquen un aborto, sino que tiene la obligacion moral y legal de hacer
todo lo necesario para conservar y proteger la vida del producto, esta obligacion no deriva
del acuerdo, que no surte electos juridicos, sino de a obligacion erga ommes de respetar fa
vida.

4. Si llega ¢l momenta del parto y fa mujer gestante da a fuz, of supuesto esta en si
la mujer debe 0 no entregar a la criatura. Esta situacion juridica del hijo debe ser
determinada por la ley positiva, que entre nosolros, no toca ain ningune de estos
SUPUCSLOs.

Otra tema que debemes tratar cs ¢l relative a la reparacion del dafio en caso de
incumplimiento del contrato de maternidad subrogada derivado de su  ingjecucion.
Conforme al Codigo Civil Mexicano el articulo 2239 establece la siguiente solucidn: “la
anufacion del acto obliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han recibido o
percibido en virtud o por consecuencia del acto anulado™. Lsto implicaria que las
cantidades de dinero entregadas tanto al Centro Médico como a ia mujer gestadora por
parte de los cdnyvuges que contratan la técnica de maternidad subrogada, lc sean
restituidas; asi como la imposibilidad de la pareja contratante para exigir la entrega de la
criatura, Sin embargo, parece que ademds de esto debiera imponerse una sancidn de tipo
civil - ademis de la sancion de tipo penal por la provocacion del aborto - en razon de la
gjecucién de un  acto injusto. Siendo ¢l hijo victima de ello, se Ic deben dahos v
perjuicios, asi como reparacion del dafio moral en los términos del Codigo Civit

(art.1916)
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4. CRETERIOS RESPECTO A LA LEGALIDAD O PROFIBICION DEL

CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA.

1.a admisién de la posibilidad de que una mujer o una parcja estéril puedan tener
un hijo a través de un contrato de maternidad subrogada, es muy discutida en Guropa, a
diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos de Norteameérica, donde se admite a nivel
factico. La mayoria de la doctrina norteamericana considera que el derecho fundamental a
procrear, consagrado en la enmienda 14 de la Constitucion, comprende tanto los métodos
naturales como los alternativos de reproduccion dentro de estos ditimos se cncuentra la
malternidad subrogada.

Por su parie, tanto la doctrina como los Informes, Proposiciones de Ley y leyes
europeas que se¢ han referido a la maternidad de sustitucion, tienden a prohibir esta
iécnica.

En los Estados Unidos, cada Estado tiene competencia para legislar en materia de
Derecho de Familia. Por tanto, no existe un Derecho de Familia Federal, lo que explica el
distinto tratamiento estatal que se otorga a fa maternidad subrogada.

En este pais existc un derecho constitucional que protege los derechos
individuales a la procreacion v crianza de los hijos. fundamentado en ¢l derecho a la
intimidad v a la vida privada. Esto quicre decir que cualquier persona ticne un derecho
constitucional a casarse y a fundar una familia. La mayoria de la doctrina entiende que
este derecho a la procreacion comprende todas lo medios naturales como los alternativos

du reproduccion.
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Iin la doclrina se scfiala que si se hace un examen evolutivo de la jurisprudencia
norteamericana se concluye que los tribunales, sin ninguna duda, optan por hacer cumplic
sus compromisos v que el acverdoe de subrogacion puede ser comparable al acuerdo sobre
la custodia de un nifio en el gue sc busca proteger su interés y bienestar.™"

Los que se mugstran partidarios del cumplimiento del contralo de sustitucion,
justifican ta pérdida de tos derechos maternos de la madre subrogada, cn funcién del
abandono que dicho comportamiento significa. Desde cesta perspectiva, ¢l abandono
indica, generalmente, un proposito resuclio de renunciar a todos los derechos v, deberes
maternales para con ef hijo.

Se considera que l1a decision de tener un hijo es la piedra angular del acuerdo de
subrogacion y que tal decisién sea por un método natural, inseminacién artificial o por
subrogacion, debe ser incluida como parte del derecho fundamental a procrear. Si cn un
Estado se prohibieran los contratos de subrogacion se estaria infringiende el derecho
fundamental a procrear.2I7

Desde otro punte de vista, se sefiala que los avances cientificos y teenologicos
permiten a la mujer estéril ejercer su derecho a la procreacion con la ayuda de la
maternidad subrogada. Si la Ley permite a un hombre gjercer su derecho a extendido a fa
mujer estéril permitiendo el contrato de subrogacion.

En rclacion a las decisiones judiciales, en los casos que se han presentado por

incumplimiento de! contrato de subrogacion, no presentan uniformidad de criterios.

M PDICKENS, B, “Legal aspects of surrogate motherhood: practices and proposals”, ponencia presentada af
Caloguium de Derecho Comparado, Cambridge, Reina Unide, 15-17 seplivmbre de 1987 p 26
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Asi, ¢l Procurador General Kentucky, e 26 de cnero de 1981, considerd que los
contratos de maternidad subrogada eran ilegales y, por consiguientes, inexigibles en este
estado. Fundoé su opinién en la politica estatal, que prohibe la compra vy venta de nifios
para la adopcion, ia cual debe hacerse extensiva a la maternidad subrogada. Fn csta caso,
sc trataria de una aplicacion a la norma gue prohibe ka adopeion de un nife antes de su
nacimiento.”"

Por su parte, ¢l Imbunal de Instancia de Nucva Jersey, en ¢l caso de “Baby M™,
resolvio que ¢l contrato de subrogacion cra vilido y aplicable de conformidad con las
leyes del estado de Nueva Jersey. La sentencia sefiald que fos derechos de las partes estan
protegidos constitucionalmente bajo la enmienda 14 de la Constitucion de los Estados
Unidos {(derecho fundamental a procrear).

Los hechos fundamentales en este caso son: el Sr. Stern, ante lo arriesgado de que
su esposa tuviera un hijo por padecer de esclerosis multiple, convino con la Sra.

Whitehead un contrato de maternidad subrogada (surrogate parenting agreement. A la

madre subrogada se l¢ paparia la suma de diez mil ddlares por sus servicios de procrear a
la criatura, mas los gastos médicos. De acuerdo al contrate, la Sra. Whitchead scria
inseminada artificialmente con ¢f semen del Sr. Stern. Asimismo, eHa renunciaria a la
custodia del hijo en favor de ios Stern y se acordd gue el nombre del Sr. Stern apareciera

en ¢l certificado de nacimiento de la criatura. Nacida 1a nifia. su madre biologica se nego

T CROW, €. “The surragate child legal issues and implication Tor the feure”™, en donrnal of deverile 1o,
vol 7, EISA, 1983, p 78
M CROW G, op.cit, p 83.
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a entregarla a los esposcs Stern v dstos demandaron a la Sra. Whilchead  por
incumplimiento del contralo.

El Tribunal sefialé que en ¢l estado de Nueva Jersey no hay legislacion que regule
este tipo de contrato y que no es aplicable ta legislacion sobre adopeion. El jucz seiald
que ¢t Tribunal persigue lograr justicia para la criatura porque, cuando los Tribunales se
ven obligados a elegir entre los derechos de uno de los padres v ¢l bienestar de una
criatura, ta eleccion cs y debe ser ¢l bienestar y los mejores intereses de 12 criatura, por lo
cual, ¢l juez concedid ia custodia de la nifia “Baby M al matrimonio Stern. Al mismo
liempo que privo a la madre subrogada de sus derechos maternos, negindole ol derccho a
visitar a su hija y permitio la adopcién de ia menor por la Sra. Stem.

Con respecto a las consecuencias del incumplimiento contractual, ¢l Tribunal
establecid una distincion entre el supuesto en que la madre subrogada cstuviese ya
cmbarazada y aquel otro en que no se hubiere producide 1a concepcién. La fulura madre
pucde renunciar y poner fin al contrato hasta el momento de la concepeion, debiendo
reparar los dafios y perjuicios si procede, pero sin que pueda producirse gjecucion forzosa.
Sin embargo, una vez concebido el hijo, los derechos de las partes estan determinados, los
términos establecidos v deben cumplirse.

' Fista sentencia fue apelada y el ‘Tribunal Supremo del estado de Nueva lersey
resolvio, el 3 de febrero de 1988, que ¢l contrato de maternidad subropada s nulo ¢
inexigible, porque contraviene ta Ley v la politica publica del estado. 1n consccuencia,
declaro nulas: a) las disposiciones contractuales que privaban a Ja madre subrogada -Sra.

Whitehcad- de su derccho materno-filial, v b) la adopeion de ia criatura -Baby M- por ks
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Sra. Stern, esposa del padre biolégico de fa nifia. Ademds, restituyd a la madre subrogada
sus derechos v obligaciones de madre de Baby M, ya que el tribunal inferior, al haber
declarado valido el contrato, la habia privado de todo derecho y confirma la decision del
tribunal inferior de conceder ta custodia de fa nifia al padre biologico.

Actualmente, doce cstados tienen Proposiciones de Ley que reglamentan la
maternidad  subrogada que, como  schaliramos, no estdi prohibida. tinire cstasg
IProposiciones cstd la del estado de California, que establece un esquema basico de
regular los acuerdos de maternidad subrogada, reconoce la maternidad de sustitucion
como un método alternativo de reproduccion, pero no resuelve temas que fengan un
efecto directo en el bienestar del nifio. Entre éstos, el de si la pareja puede regular el estilo
de vida de la madre subrogada respecto 2 las drogas, al alcohol o al cigarrillo o eldesila
pareja puede prevenir que la madre subrogada efectiie un aborto, si ésta lo desca.”"”

Como ya lo sefialaramos, en Europa hay una cierta tendencia a rechazar la
maternidad subrogada. En estos paises no se considera el derecho a la procreacion como
un derecho protegido constitucionalmente, como en los Estados Unidos. Asi. en
Inglaterra, ¢l Comit¢ de fotica del Colegio Real de Obstetras y Ginecologos del Reino
Unido se pronuncié en contra de la gestacion por sustitucion, debido a que la madre

subrogada no puede de antemano predecir cudl seri su actitud con respecto a la criatura

2 IHIDEM, p 91.
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que dard a luz y, ademas, la entrega del hijo puede producir sufrimicnto emocional en el
nifio, ™

Por su parte, ¢l Informe Warnock recomienda la prohibicion de la maternidad
subrogada y que, mediante la dictaminacion de una ley, se establezea que los acuerdos
que lengan por objeto la subrogacion 'scan contratos ilegales v, por tanto, cstén
desprovistos de acciones para hacer efectivo su cumplimiento.*?'

Lste informe tuvo un voto disidente correspondiente at Dr. Davies.”En Escocia,
el profesor MASON apoy6 esta tesis y manifesté que deberia permitirse la maternidad de
sustitucion siempre que sc realizara por razones médicas; que fuera realizada por un
médico, en un hospital con licencia para llevar a cabo la inseminacion artificial o la FIV;
que los arreglos y gestiones para celebrar el contrato sc realicen a través de una agencta
con fines no pecuniarios, que la criatura se ofrezca en adopeion a la esposa del padre
biologico, en la eventualidad de que la madre subrogada se niegue a entregar a la criatura,
pueda imponer su decisién final >

En 1985, se dicté unz Ley (Surrogate Agreements Act) que declard ilegales las
agencias comerciales, pestores y anuncios de subrogacion, castigando como ofensa penal

la publicidad v 1a gestién comercial encaminada a fomentar y ayudar los contratos

P COLEGIO REAL DE ORSTETRAS Y GINFCOLOGOS, “Informe ded Comité Etico del Real Colegio de

Obsiretas y Ginecologos en fertilizacidn in vitro o transferencia de embriones™ (Repor of the CROG Exhica
Commitee on in vitro ferilization and embryo replacement of transfer), Londres, marzo, 1983, plo.

! DEPARTAMENTO DE SANIDAD Y SEGURIDAD SOCIAL, “Informe de la Comisidn investigadora
sobre la fertilizacian humana y la embriologia: proyecto de tegislacion™ (Fertitization and embriology: a
framework of legislation), Imprenta de Su Majestad la Reina, Londres, 1987,

TIBIDEM pp 85y 86

=¥ Observation on the Report of Wacknock Committee en “The Scots Law Times™. 5 de lebrero de 1985, PP
51y 52, citado por SILVA RULZ, P., en “El contrato de maternidad sustitula o suplente o subrogada. la
maternidad de alquiler”, en Rev. Tapia N° 36 {monogréfica sobre Derecho de Familia), Madrid, octubre de
L9%7 y en Boletin de Informaciin del Ministerio de Justicia N® 1447, Madrid, Febrero 1987
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oncrosos de maternidad subrogada. 1ista ley no considera ilicitos estos contrios cuando
no se aclia por interds econdémico o finalidad comercial.

En Alemania, ¢l Informe 3enda rechaza la maternidad subrogada, porque
considera que durante ¢l embarazo se produce una cstrecha relacion entre madre ¢ hijo,
que va a ser esencial para el posterior desarrolio psicologico del nifio y que va a ser
interrumpida por la cntrega de ta criatura a otra mujer, despucs de su nacimiento. ™

l.a Ley Alcmana sobre Embriones ¢ Ingenieria Genética prohibe la matemidad
subrogada. No prevé un castigo para fa mujer que accede a este tipo de contrato, pero
establece penas de hasta tres afios de carcel para el médico que Heva a cabo la operacion.

Ein Francia, la Proposicién de Ley presentada a la Asamblea Nacional Francesa, €n
mayo de 1984, establece la nulidad de pleno derecho de todo contrato de subrogacion que
trate acerca de la concepeion de un nifio, fecundacion y embarazo de la mujer.

[l Comité Consultivo de Etica para las Ciencias Médicas del Ministerio de Salud,
¢l 23 de octubre de 1984, sefald que la practica de la maternidad subrogada es ilicita en
un Estado de Derecho, Por ello, recomendo no recurrir al procedimicnto de las madres de
sustitucion v puso de relieve que un 51% de la poblacion es contraria a esta 1éenica.””

Por su parte, el Tribunal de Aptlacion de Paris, en contradiceion con la doctring
sostenida por ¢l Consejo de listado Francés y el Comité Nacional de Etica, el 15 de junio
de 1990 concedio la adopeion de dos nifias nacidas por maternidad subrogada a las

csposas de los padres biologicos.

24 gepont Work Group on in vitro Fenilization. Geson Analysis and Gene Therapy, grupo presidide por o
Pr Prof 1mst Benda, de ahi que sea conocido con &l nombire de “Informe Benda™, nimeogyafiado, Bonn,
1985, p 206
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La sentencia consideré que la adopeion de Maric y Elise era legal, desde el
momento cn que “la madre natural renuncia a los derechos sobre ¢l nifte que le reconoce
la ley por un acto de abandono voluntario y definitivo™

El Tribunal de Apelacion entendio, por otra parte, que la donacion de un niho
puede ser juridicamente semejante a fa donacién de un érgano, admitida por la ey v, en
este caso, s1 ¢l contrato estipulado entre {a parcia v una madre de sustitucion no liene
fincs lucrativos, no existe daho social. Lista sentencia, que de alguna manera admite ol
cardcter ilicito de 1a maternidad subrogada, sc opone a otra emitida en Francia en 1988 en
que se ncgo la legalidad a una asocincion creada para favorecer los contratos de
maternidad por sustitucion y se consideré que cstos contratos cran ilicitos, aunque se
realizaran desinteresadamente 2>

En lalia, la mayor parte de las Proposiciones de Ley en materia de fecundacion
asistida no tratan el tema de la matemidad subrogada. Solo las Proposiciones de Lev
presentadas por el Grupo Liberal v segunda Proposicion Ministerial se refieren a ella. El
articulo 8° de la Proposicion lLaberal prohibe fa practica médica que pucda derivar en la
exislencia de una madre de sustitucion,

La Segunda Proposicidn Ministerial de 22 de noviembre de 1985 prohibe 1a
maternidad subrogada. £n su articulo 34, parrafo primera, prohibe el acuerdo por el cual a
una mujer se le insemine ublizando su évulo para llevar a cabo un embarazo v parto, para
luego ceder el nacido a otra parcja, aunque sea gratuitamente. Lin el parrafo segundo,

prohibe ¢l acucrdo por el cuai a una mujer se le transficre un embrion -formado por

2HRInEu
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fecundacion in vitro con gametos de la parcia contratante- para realizar la gestacion y
parto, obligandose a entregar ¢l nacido a la parcja contratante. Si pese a las prohibiciones
y sanciones, la madre subrogada cede al hijo, sc equipara a la situacion de abandono vy,
por tanto, ¢l tribunal pucde declarar el estado de adopcion del menor y atribuir su
custodia a la parcja mas idonea, sin preferencia ni prohibicién por la parcia a la que ¢l
nifio habia sido cedido.

Por su parte, ! 'l:ribunal de Monza (Halia) considerd nulo el contrato de
maternidad subrogada entre un matrimonio que no podia tener hijos y una mujer que
aceptd, previo pago de dinero, ser inseminada por el hombre de la pareja contratante. Un
mes antes del nacimiento de la criatura, la madre subrogada decidié quedarse con ¢l nifia
que nacicra,

La sentencia scfiala que “un hijo es un bien det que no se puede disponery (...} no
estd sujeto a contralo por lo que la nifia es de su madre biolégica...” Asimismo, la
sentencia permite al padre biolégico reconocer a su hija.227

n Succia, el Informe sobre “Nifios concebidos por fecundacidn in vitro y madres
portadoras™ consideré que la maternidad subrogada es contraria a los principios basicos
del Derecho sueco, segiin el cual fa mujer que da a lyz es su madre. Si otra persona
propone encargarse del nifio, ¢l nico cauce posible es 1a adopcion, la cual no s¢ autoriza

sobre la base de un contrato de sustitucion de maternidad. ™™

2 yiario “El Pais”, Madnd, Bspafia, 12 de octubre de 1990, p 23

27 pytario “Fl Pais”, Madrid, 9 de octubre de 1989, p 20,

¥ QVERNE, T., “Los progresos de la biotecnologia y el Dereche, en Evoluciones de 1a Familia. Rev.
imernacional de Ciencias Sociales, UNESCO, Barcelona, diciembre 1990, p.H2
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La Ponencia sobre Procreacion Artificial, presentada por la delegacion austriaca 4
la Conferencia sobre “Los efecios de los avances de 1a ciencia y la teenologia en los seres
humanos™, sefialaba que la maternidad subrogada no se puede aceptar, porque recuerda la
esclavitud v la prostitucion.

Agrega gue, desde of punto de vista de la dignidad humana, no se pucde aceptar el
tratamicnto del no nacido como si fuera un objcto sujeto a transacciones comerciales v
que son previsibles las consecuencias psicosomdticas v psicosociales negativas para el
nifio.**’

Por su parte, el Informe del Comité de expertos con problemas éticos y legales
relativos a fa genética humana (CAHGE), propuso en el Principio 13 dos altemativas
frente al tratamiento que debe darse a la materidad subrogada. La alfternativa [ indica que
la inseminacion artificial de una madre subrogada puede autorizarse si:

a) s¢ hace exclusivamente en base a la benevolencia,

b) la madre subrogada tienc la facuhtad dc guecdarse con cl nifio al nacimicnto, si
lo desea, v

¢) cualquicr convenio de acuerdo, on ¢l cual fa madre se obliga a cntregar al nifio
¢s mvilido v nulo.

Altemativa 1l: la inseminacién artificial de una madre subrogada no debe

aulonizarse.
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Conferencia sobre Dervchos Humanos, Consgjo de Furopa, Fstrasburgo, 1985, MDH (R3) 8 Viena, 19-20
de marzo de 1985, p 2
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il Informe det CAHBI rccomicr;da prohibir la utilizacion de las téenicas de
maternidad subrogada, las agencias de intermediarios y declarar la nulidad del contrato
entre madre subrogada y la pargja cuntratante, debiendo preverse sanciones adecuadas
para ¢l caso de que estas normas s¢ contravengan. Sin embargo, si la madre subrogada
actda por razones humanitarias, recomicnda que la fey nacional prevea la posibilidad de
que pucda quedarse con ¢b bijo 1 o desea.

La lIglesia Catdlica, a través de la Institucidn sobre “El Respeto de la Vida
Humana naciente y la Dignidad de la Proereacion”, considera ilicita la maternidad
de sustitucion, perque “es contraria a la unidad del matrimonio y a Ia dignidad de la
procreacion de la persona humana”. Agrega que “la maternidad sustituta representa
una falta objetiva contra las obligaciones del amor materao, de la fidelidad conyugal
y de la maternidad responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo por los
propios padres; instaura, ea dctrimento de la familia, una divisibn entre los
clementos fisicos, psiquicos y morales que la constituyen”.>

En Espafia, ¢l Informe de la Comision Especial del Congreso Espafiol -Informe
Palacios- analizo los pros y los contras de la maternidad de sustitucion. Sefalo, como
justificacion de clla, que las personas adultas son libres para decidir su rcll)mducci()n y
que impedirselo significa privarles del derecho a satisfacer sus deseos de maternidad v
paternidad, en circunstancias que la ciencia puede remediar su esterilidad con esta forma
de gestacion. Ademas. en el caso de las portadoras las privaria de poder realizar una

accion humanitaria, solidaridad con los demas, Al mismo tiempo, indica como razones

20 S AGRADA CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE “Instruccion sobre el respeto de da
vida humana naciente v la dignidad de 1a procreacion”, Respuestas a algunas cuestiones de actualidad, 11
Intervenciones sobre la procreacion humana, A3, Vaticano, 1987,
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para rechazar este tipo de gestacion que no respeta la unidad de valor que se da en la
maternidad, implicando una doble matemidad que debe cvitarse, Agrega, que cste tipo de
gestacion constituye una manipulacién del cucrpo femenino, inadmisible en una sociedad
democratica y‘jusla.

iste Informe deja constancia de que existen voces aisladas que abogan por ia
defensa de la matemidad de sustitucion, indicando que este tipo de maternidad debe
permitirse, garantizando y vigilando que sca en forma desintercsada, solidaria v s0lo para
parejas cstériles.

Después de establecer los pros y los contras de ta maternidad de sustitucidn, cl
Informe se¢ muestra partidario de prohibir este tipo de gestacion cen  cualguier
circunstancia. Las actuaciones que, de un modo u otro, faciliten su realizacion, con la
participacién de médicos, paramédicos y centros, deben ser sancionadas severamente 2!

La Proposicion de Ley presentada por el Grupo Socialista, en consonancia con el
Informe del Congreso espafiol v demas Informes de paises curopeos, prohibe
maternidad subrogada, incluyendo aquella con fines filantropicos. Pero, como va fo
sefialdramos, esla proposicion no hace referencia expresa ka contratw de sustitucion.

En el Pamafo Hi de la 12xposicion de Motivas de la Proposicion de Ley se sefalaba
que, en el caso de la maternided subrogada, “surge fa interrogante de gue si las partes
pueden disponer libremente en los negocios juridicos del Derecha de Familia. agn en

supuesto de un contrato o0 acuerdo previo entre ellas™ La Proposicion de Ley en su

B CORTES GENERALES. “Informe de s Comnision especial de estudio de 1a FIV y la inserninacion artiicial
kumanas™,, eomision presidida por el D Marcelo Palacios, de ah que se cunozea dicho informe como Informe
Palacios, aprohado por el Pleno det Congreso de los Diputados en su Sesion de 10 de abril de 1986, Madrid
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Disposicion Adicional Sepgunda prohibe estos contratos y sefiala que las personas que, de
un modo u otro participen cn un acucrdo de sustitucion, sean agencias, equipos médicos y
centros o servicios, serdn objeto de sancion administrativa, civil o penal, scpin la
responsabilidad sancionable contraida. Al mismo tiempo, establece que serd madre legal
la que dé uz al hijo.

Esta Proposicicén fue modificada en su tramitacién, climindndose las sanciones
administrativas, civiles o penales para las personas, agencias, equipos médicos que
intervengan en la gestacion por sustitucion,

Concluimos expresando nuestra oposicion a Ja realizacion de la maternidad
subrogada y en general a la reproduccion asistida bajo cualquier circunstancia.
Recordemos que ¢l matrimonio es, sobre fodo en la actualidad, ¢l producto de una
eleccion mutua. Eos miembros de la pareja se aceptan reciprocamente, no solo para
compartir su vida sino, en ia mayoria de los casos, para transmitirla a sus
descendientes. Pero la fantasia de lograr la inmortalidad a través de los hijos pasa,
sin embargo, por el deseo de servir como instrumento para que el conyuge también
trascienda. El producto de esta unién es, por lo tznto, uaa ilusién compartida.

Por eso, cuando obstaculos orgénices impiden la reproduccion de la parcja, todo
parece indicar que la razon, fundada en csa necesidad, debe reclamar el concurse de la
ciencia para realizar ese proyecto maraviiloso de dar vida,

Sin embargo, * no obsta la verificacion cientifica de que algo es pricticamente
realizable, para que sea moralmente licito. Ef fin no justifica los medios. Es comprensible

la intencidn generosa de quicnes intentan remediar la imposibilidad de procrear de una
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ﬁarcja, provocada por la impotencia coenndi de alguno de sus integrantes, por la
esterilidad del varon o por la malformacion de los drganos de la mujer, que impiden la
fecundacion. No basta fa penerosidad de esa intencion, para justificar arbitrios que
lesionan ia moral social y degradan la honestidad del acto sexual, ya por la injerencia
extrafia en su reahizacion, que repugna a su natural privacidad; ya por la inasturbacion
imcial gue supone la fecundacion in virro, sin apuntar la secucla ruinosa para fa unidn de
los esposos, que pucda acarrearles la inseminacion heterologa recurrida™ *

la lglesia Catélica se ha pronunciado categéricamente acerca de la
ilegitimidad moral de 1a fecundacién artificial. Ha dicho cf papa Pio X1I: “la prictica
de la fecundacion artiﬁcial, en cuanto se trata del hombre, no puede ser considerada
ni exclusivamente, ni aun principalmente, sélo desde el punto de vista biolégico ¥
médico, dejando de lado el de 1a moral y el derecho. La fecundacién artificial, pero
producida por el clemento activo de un tercero, es igualmente inmoral y, como tal,
debe reprobarse sin apelacion. Sélo los esposos tienen el derecho tegitimo sobre sus
cuerpos para engendrar una vida nueva, derecho exclusiva, imposible de ceder,
inalienable. En cuanto a la licitud de la inseminacién artificial en el matrimonio,
decia ef Santo Padre, bistenos por el momento recerdar estos principios de derecho
natural: ¢l simple hecho de que el resultado al cual se aspira, se ohtenga por este
camino, no justifica el empleo del medio mismo; ni ¢l deses, en si mismo muy legitimo
de los esposos de tener ua hijo, basta para probar la legitimidad del recurso 2 la

fecundacién artificial que realizaria este deseo, cgoista en su esencia. Por otra parte,

SN AMARIAS, Jorge, Lo fecundecivin lnmana “in vitro™, DE, 79-892
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es superfluo obscrvar que ef elemento activo no puede ser jamas procurado
licitamente por actos contra natura. Siguicndo este criterio, no resulta exirafio, que
autores con una clara conciencia ética se nicguen a legitimar un procedimiento que rebaja
y prostituye ¢l misicrio de la concepeion, divorciandolo del acte de amor y convirtiéndolo
cn un experimento de laboratorio. La concepeion es una sola v debe realizarse de acuerdo
con las leves de la naturaleza.

Consideramos quc es inaceptable toda forma de inseminacion y fecundacion
artificial en seres humanes, inclusive la homdloga, practicada dentro del matrimonio,
ya que esta modalidad, que es 1a que mads simpatias y adhcsioneg; puede provocar,
también incurrc en cl defecto basico de toda inseminacion: la disociacion entre el
acto sexual nermal y la concepeidn de un nucvo ser humano. Por otra parte, no debe
olvidarse que para obtener ¢! semen del marido ¢s necesario que éste se masturbe, o
sea, que todo el procedimiento se desarrella a partir de un acto inmoral. Y ain
cuando sc¢ argumente gue la masturbactéon ne es el Onico medio para obtener el
semen, pues existen otros, como masajes y medios cléetricos, que logran excluir, para
los demasiado escrupulosos, la simple masturbacién; ne nos convence, ya que los
medios a que aluden dichos autores, conducen a un idéntico resultado: procurar
solitariamente goce sexual, v esto - de acuerdo con el Piccionario de la Real
Academia - importa masturbacidn. La calificacion no varia pucs siempre estard
separada de una relaciéon normal entre dos personas de diferente sexo.

Por otra parte, el deseo de ser padre no constituve una pretension absoluta
que pucde ser realizada a cualguier precio. L2 nueva vida debe preoducirse en un

contexto de




amor consciente, libre ¥ responsable entre dos personas de iguzal dignidad y
grandceza. En ta fecundacion artificial no se dan estas caracteristicas, ya que entre bos
conyuges que recurren a esta técnica, estdn ausentes fos sentimicntos, los afectos, las
aspiracioncs y todo ese cacuentro que se requicere para que pueda surgir la vida. La
procreacidn sc transforma enfonces, cn un cileuio de faboratorio que destruye Ia
relacién personal entre fos conyugpes,

Otra de las cuestiones debatidas en cstas técnicas es ¢l carente respeto de la
dignidad de las personas, en este caso; del no nacide. Estamos conscientes de que los
experimentos cicntificos, médicoes o psicolégicos, en personas ¢ grupos humanos,
pucden contribuir a la curacién de los enfermos y al progreso de Ia salud piblica.
Pere tanto la investigacion cientifica de hase como la investigacion aplicada
constituyen una expresion significativa del dominio det hombre sobre la creacién. La
ciencia y la técnica son recursos valiosos cuando son puestos al servicio del hombre y
promucven su desarrollo integrai en beneficio de todos: sin embargo, por si solas no
pueden indicar el sentido de Iz existencia y del progreso humane. l.a ciencia v la
técnica estdn ordenadas al hombre que les ha dado origen y erecimicnto; tienen por
tanto en la persona y en sus valores morales ¢l sentido de su finalidad v la consciencia
de sus limites. Como sucede en la maternidad subrogada y en general, en las téenicas de
reproduccién asistida cn el ser humano, no se pucden legitimar actos que en si misma son
contrarios a la dignidad de las personas v a la ley moral, El eventual consentimicnto de
los suretos no justifica tales aclo. 1.a experimentacion en ¢f ser humano na cs moralmente

fegitima si hace correr riesgos desproporcionados o cvitables a la vida o a la integridad
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fisica o psiquica del sujeto. La experimentacion en seres humanos no es conforme a la
dignidad de la persona si, por abadidura, se hace sin ¢l consentimiente consciente del
sujeto,

Fin todos los casos de inseminacion artificial o fecundacion ir vitre se busca cn
primer término satisfacer ¢l deseo de los padres o de la receptora de tener hijos v se pone
en segundo plano el bien del hijo mismo, cuando segon la naturaleza debe ser a la inversa,
‘Irastornando el orden natural, ¢l acto se vuelve necesariamente inmeral ¢ injusto.

Iis necesario ademas tencr en cucnta que toda fecundacion fm virre cs siempre
injusta, pues Heva consigo la supresion de ovulos fecundados. La fecundacion in vifro ¢s
inaceptable porque comporta necesariamente el sacrificio de vidas humanas, aunque sea
solo en el estadio inicial de su desarrolio. En efecto, se acostumbra a producir varios
cmbriones, 0 también tener bajo observaciones paralelas a los gemelos originados por las
escisiones (2, 4, 8) de las células fecundadas iniciales, para decidir si v cuando proseguir
con el embarazo. Por otra parte, ningin cientifico serio osaria iniciar un proceso de este
tipo, capaz de desembocar en monstruosas reducciones, sin tener un control; pero ol
control significa interrumpir en seguida lo que no va bien, ¢ mierrumpir a vida humana
cs un homicidio, y un médico que respeta la vida humana no lo debe hacer. £1 Derecho
ticne la obligacion de castigar a tos homicidas. Cualquicer intento de fecundacion in viiro
sera criminal, conforme al Derecho Penal, Fn cse acto delictivo han participado como
coaufores 0 complices os proveedores, fa gestadora y los médicos ¢ instituciones que
hacen posible la fecundacién y por tanto, todos deben ser castigados con penas

proporcionadas a su culpabitidad e intervencion en el ilicito.
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l.2 vida humana debe ser respetada v protegida de mancra absoluta desde ¢l
momento de la concepeion Desde ¢l primer momento de su existencia, el ser humano
debe ver reconocidos sus derechos de persona, entre los cuales esta ol derecho inviolable
de todo ser inocente a la vida. I} derecho inalicnable de todo individuo humano inocente
a la vida constituye un clemento constitutivo de fa sociedad civil y de su lepislacion. Los
derechos del hombre no estan subordinados ni a los individuos ni a los padres, y tampoco
son una concesion de la sociedad o del Estado: pertenceen a la naturaleza humana ¥ son
inherentes a la persona en virtud del acto creador que Ja ha eriginado.

A tode persona humana, sujeto de derechos, le corresponde “/o que ex supo” tanto
si ha adquirido este derecho como si lo tiene por naturaleza. Lo suya, el tener derecho es
anterior a todo acto de justicia, por ser precisamente el fundamento de la justicia misma.
Porque dur a cada uno fo suyo es una obligacion insoslayabte, de modo que, mientras no
se¢ cumpla, fo suye clama por su duefio.® 1o suyo, como objete de Justicia y fin del
Derecho, ha estado siempre presente en toda construccion del Derecho Civil, Los
problemas actuales obligan a profundizar en qué ¢s /o suyo, en relacion a situaciones que
anies no fo habian considerado. Asi, por ejemplo, ahora /o yuyo del no nacido salta a
primera linca cuando sc cstudian los problemas del aborto: /o supo de la mujer se vuelve
una cuestion primordial, cuando se pretende Jegalizar la inseminacién artificial. o la
maternidad subrogada; /o suyo de todo hombre es ef fundamento de los derechos del
hombre v tos derechos de 1a personalidad: entre otros, la vida, la integridad corporal, 1a

libertad. Estos derechus, cercanos a la naturaleza humanra, forman parte de /o suvo, pero

M PACHECO ESCOBREDO, ap, cit, pag 10
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¢l titular de esos derechos no puede dispone de ellos a su antojo, porque sicndo suyos, por
ser de su naturaleza, no puede despojarse de ello, como no puede renunciar ni modificar
¢sta. Seguird teméndolos aunque no los quicra vy cometera una injusticia quicn no los
respete aunque cuente con el consentimiento del titular. Asi, como persona, ¢f hombre
goza de una dignidad propia y natural, superior al Derecho y que €ste no puede rebajar n
despreciar.

El primero y mas importante de los derechos de la personalidad es el Derecho a la
Vida. Sin ¢, no ¢s posible ni siquiera hablar de otros derechoes. Como ¢l derecho a la vida
deriva en forma primaria y directa de la naturaleza humana, debemos de afirmar que todo
aquel que lenga esa naturaleza tiene derecho a vivir, Como toda persona tiene derecho a
vivir, hay una obligacién universal de todos los demas de respetar su vida. Por otra panie,
el sujeto no puede disponer de su propia vida, porque la vida sirve para algo mas que
vivir, porque e} fin trascendente para el cual estd ilamado el hombre, no esta a disposicion
de éste, sino que el hombre naturalmente tiende a €l y vive para alcanzarlo.

Por lo anterior, afirmamos que no existe un derecho sobre ¢! propio cuerpe ni
sobre ¢l cuerpo ajeno, como sucede en la maternidad subrogada, para hacer valer
argumentos como ¢l derecho que posec toda mujer de wener a toda costa un hijol de
disponer dc su propio cuerpo como le plazca utitizindolo, en este caso, comu probeta v
transmitir en propicdad a una criatura por considerarlo de su dominie panticular, Asi.
nadie tiene derecho sobre su propio cuerpo para convertirse en proveedor de gametos -
masculino o femenino - por ningun titulo se puede adquirir derecho sobre ¢l propio

cucrpo ajeno para contratar la aportacion de gametos.; ¢l derecho sobre ¢l propio cuerpo
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que ticne 1oda mujer, no se extiende en ningin caso a efeclos de ser inseminada
artificialmente, ni para contratar sobre ¢l cuerpo de una mujer para los servicios de
gestacion.

No se puede disponer del propio cuerpo, ni disponer del cuerpo ajeno - aungue
exista consentimiento del sujeto - para actos en si mismo inmorales. Como ya lo hemos
mencionado anteriormente: <l contrato de maternidad subrogada, en cualquiera de sus dos
formas, tiene como antccedente necesariv un acto injuste ¢ inmoral, como es toda
fecundacion in vitro, ya que las partes estin poniéndose de acuerdo para crear una
situacion necesariamente lesiva de los derechos que tendri el suscitirus en cuanto exisla,
pues €sle, como toda persona humana, tiene derecho a venir al mundo “en las mejores
circunstancias naturales para su desarrollo fisico y psiquico, su educacion y su plenitud
como persona” 2™

Para finalizar, recordemos lo que bien ensefia ¢ Magisterio de la Iglesia al
decir que es moralmente ilicita la maternidad subrogada porque “representa una
falta objetiva contra las obligaciones del amor materno, de la fidelidad conyugal v de
la maternidad responsabic; ofende ia dignidad y ¢l derecho del hijo a ser concebido,
gestado, traido al mundo ¥ educado por los propie padres; instaura, en detrimento de
la [amilia, una division cntre los clementos fisico, psiquicos y morales que Ia

. s
constituyen™?

24 . T T

Ihid, p. i 14.
™ SAGRANA CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE, “Instruccion sobre el respero de a
vida humana naciente y la dignidad de la procreacion™, op «it . p.2§
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5 FILIACION DE 1L.OS HLIOS NACIDOS POR  MATERNIDAD

SUBROGADA.

it principio paulino de mater seper cerfa est presenta una nueva realidad con la
maternidad subrogada: la cxistencia de una mujer que presta su organismo para la
gestacion de un hijo que, cn principio no desea, para entregarlo a otra mujer que no puede
geslar.

F:n este sentido podemos mencionar tres supuestos:

| ta madre adoptiva aporta sus gametos para la produccion del embridn que vaa

“ser transferido 2 la madres sustituta. Bl problema que surge es evidente: quién es la
madre, la que aportd el dvulo -madre genética- o la que gestd y dio a luz al recién nacido.
Coinciden asi madre genélica y mujer que contrata su organismo para a gestacion del
cmbrion.

2. la madre subrogada aporta su dvulo fecundado por cl varén de la parcja
contratante. Coinciden en este caso, 1a madre gendtica con la gestacional. Er; este caso se
trataria cn realidad de la venta de un hijo, pues la mujer adoptiva no interviene en ninguna
forma en la gestacion del embrion.

3. A la madre subrogada sc lc transfiere un embridn con gamctos de una tercera
mujer: intervienen tres mujeres: madre genética (la dueia del évulo). madre gestante (la
que gesto a la criatura) v mujer de la parcja contratante que quicre ser la madre legal del

recién nacido.
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Con lo anteriormentc expucsto se trunca el principio reconocido, hasta ahora, de
que la maternidad siempre ¢s cierta, ya que la maternidad gendtica y la de gestacion no
coinciden cn una misma mujer.

Algunos autores consideran que debe considerarse como madre del recién nacido
a aquélla que da a luz, adn cuando exista un contrato en ¢l cual la mujer gestanle renuncie
a todo derecho sobre la criatura que ha gestado. Debe prevalecer el sentido gestacional
sobre el genético.

Asi pucs, para la determinacion de la maternidad o paternidad en la maternidad
subrogada o de sustitucion habra primero que establecer si se considera valido o nulo el
contrato de subrogacion.

a) Si consideramos vatido cste tipo de contralo, sc presentan dos posibilidades al
respecto;

I. Existencia de un solo contrato, el de subrogacion, cn ¢l cual la paternidad y la
maternidad sc imputard a la pareja contratante en vinud de lo pactado en el contrato v la
madre subrogada no tendrd ningiin derecho sobre ¢l nifio, en virtud de la renuncia expresa
cn ¢l contrato. La filiacion matrimonial o no matrimonial, dependerd si la pareja
contralante esta casada o no.

2. Ef contrato de subrogacion es la base para fa posterior adopeion del hijo, por
parte de la pareja contratante o un miembro de clia. Es decir, con dicho contrato la madre
subrogada renuncia a los dereches que pudiere tener sobre el nifio por disposicion expresa
del contrato celebrado entre la parcja contratante y ta madre sustituta. Generalmente, el

hombre de fa parcja contratante aporta sus gametos para fecundar al évalo de la madre



subrogada, es por ello que la patermidad se deduce con la sola inscripeidn del nifio como
hijo natural del hombre de la pareja contratante. Bn el caso de la mujer, conyuge del
padre biolagico, su filiacion con el nifio quedard establecida, una vez determinada la
paternidad, con tos posteriores tramites de adopeion del nifio como su hijo adoptivo.

b) Si consideramos inexistenie el contrato de subrogacion, cabe tomar en
consideracién ain asi la posibilidad de levarse a cabo, aunque sea ilicitamente, de este
tipo de maternidad y de! nacimiento de! nifio, en este caso jcomo se delermina fa
paternidad y la maternidad de la criatura?.

Anles de dictarse la ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, gran parte de la
doctrina consideraba que el hecho del parto determina la maternidad. Nueve meses de
embarazo son motivo suficiente para que asi ocurra, no importando gue el dvulo hubiere
provenide de otra mujer.

Con la promuigacion de la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, se
prohibe la utilizacién de la maternidad subrogada o de sustiucion conforme a su articulo
10.1: “Sera nulo de pleno derecho ¢l contrato por el que sc convenga la gestacidn con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna ¢n favor del
contratante o de un tercero”™. Con ello cabe alirmar que para esta Lev:

1. Es nuto de pleno derecho y sin valor algune ¢l contrato por el cual se convenga
gestar un hijo, graluita u oncrosamente, para otra mujer y ¢n el que la primera renuncie a
sus derechos materno-filiales en favor de la segunda.

2. No cabe exigir la entrega del recién nacido,
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3. No cabe exigir ¢l pago de fa contraprestacion paclada conforme al contrato.

4. Seran nulas lus disposiciones contractuales sobre cicrtas obligaciones de
madre subrogada consistentes en dejar de fumar, de heber o de abortar.

Si a pesar de considerarse nulo de pleno derecho el contrate de subrogacion se
emplea la maternidad de sustitucion, fa filiacion de los hijos sera determinada por of
parto, sin tomar en consideracion los intereses de la pargja contratante .

Lo anterior conforme a o prescrito en ¢l aniculo 10.2 de fa Ley mencionada, que
dispone: “La filiacion de fos hijos nacidos por gestacién de sustitucidn serd determinada
por ¢l parto™.

Por tanto, la L'TRA identifica a la madre legal con la mujer que gesta y da a luz al
recién nacido, con independencia de la procedencia del ovulo o embridn. Se olorga
preponderancia a ta materniclad de gestacion sobre la maternidad gendtica. A la madre
genctica no s¢ le concede ninguna accion para reclamar su maternidad.

No obstante, los que disienten con la mencionada ey cn cuanto a la
determinacion de ta maternidad por ef parto, opinan que la ley debié considerar como
madre a aquelia persona que, cn ¢l contrato, establecio el deseo de tener un hijo a través
de csta téenica, sin distinguir si ha aportado ¢l ovulo o no. De fo contrario, se sefiala, se
esta yendo en contra de 1a regla que se aplica para la atribucion de la paternidad-
matcrnidad en los casos en que se recurre a la inseminacion artificial y fecundacion
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¥ HERNANDEZ IRAREY, ¢ L Uha Loy de 22 de noviembre de 198K sobre las Téenicns de Reproducensn
Anistida consideraciones en lorno a la fecumdacion post morfem v a la materidad subrogada”, op cit, p 3041
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Iin este sentido si ia Ley prohibe la maternidad de sustitucién cstablece por ello un
sistema de detem’nipacidn de la matemidad disuasivo para las parejas estériles que guicran
recurmit a esta téenica; de lo contrario la prohibicidn seria letra muerta y dichas parejas
recurririan a la técnica a pesar de estar prohibida.

I:n relacion a la impugnacion de Ja maternidad, la madre de sustilucién no estd
legitimada para impugnar su propia matcrnidad, aunque se le haya lransfcrido_‘un embrién
formado con ¢l 6vulo de 1a mujer de la parcja contratante o de una tercera mujer, porgue
la maternidad se determina por el pario. Asi, lanto la madre genética como la de
gestacion, no estan legitimadas para entablar la accién de impugnacion de la maternidad.

Por otra parte, el hijo podri impugnar su filiacion no matrimonial de su padre
biolégico, segin el articulo 10.3 de la LTRA.

[l articulo 10.2, sefiala que: “Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la
paternidad del padre biologico, conforme a las reglas gencrales™

La regla establecida en e 10.3, es desafortunada, porque distorsiona ¢l sistema de
la propia ley, puesto que si ¢sta establece en ¢l nimero uno, de cste articulo, la nulidad
del contrato, no se comprende bicn como, a pesar de 1al nulidad, pueda concederse al
nacido una accion de reclamacion de paternidad contra cl padre biolbgico.

Desde otro punto de vista, se estima que cuando cn esta disposicion se sefala que
la accion de reclamacion de la paternidad se regird “conforme a las reglas generales™, s¢
esta remiticndo entre otras a las del articulo 8 dc ta LTRa. En cuanto a la frase “la

posible accion.__respecto al padre bioldgico™, se considera, gue podria significar que
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puede reclamar la patemidad cb que aporté el semen para ta fecundacion y a su ver que
pucde dirigirse la accion contra &1, si ¢s conocido, >

Si la LTRA ha prohibido la maternidad de sustitucion, quicre decir que fa
regulacion de la liliacion de los hijos nacidos por esta técnica no entra dentro del régimen
cspecial establecido en la Ley: no se le aplicaria ¢l articulo 7.1 de la LTRA (“La filiacion
de los hijos nacidos con las 1éenicas de reproduccion asisitida se regulara por las normas
vigentes, a salvo de las especialidades contenidas en este articulo™). Lucgo, tanto [
atribucion de la paternidad-maternidad y las acciones de filiacién deben regirse por las
normas generales establecidas en el Codigo Civil, Por tanto, en el caso de que el padre
bioldgico se nicgue a reconocer al hijo nacido por esta técnica, éste podra entablar la
accion de reclamacion de la filiacion no matrimonial, de acuerdo al articuto 133 del Cod.
Civil Espafiol.

De acuerdo a lo antericr, consideramos que hay quc matizar las distintas posturas
para dar un criterio claro y raxonable, Es evidente que entre juristas y cientificos se ha
entablado un animado debate en torno a la asuncion del papel de padre y de madre v de
fas responsabilidadés consiguizntes 2 Ta aplicacion de la técnica de fecundacion: la
maternidad subrogada.

Como hasta ahora nuestra legislacion mexicana y la de muchos ofros paises ha
sido omisa en el estudio general de la reproduccion asistida y, por tanto, de la maternidad

subrogada: lo dnico que nes queda como recurso es la doctrina.

¥ RIVERO HERNANDEZ, F | “Aspectos Juridicos prvados mis refevantes de fa ley 35/1988, de 22
noviembre, sobre Técnicas de Repraducciin Asistida™, op.cit., p. 877
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Asi pucs, la doctrina que prevalece ubica en el principio de derivacion biologica el
supuesto indispensabie para la afirmacion de cualquicr relacion juridica de filiacion.

Hay guicn picnsa, en cumbio, que ¢l clemento bioldgico constituye $6lo una
premisa del vineulo juridico que liga al padre v al hijo, y que el cardcter juridico de 1a
relacian deriva de un concepto de responsabilidad social,

l.a tesis intermedia expresa ¢l infento del derecho de hacer coincidir 1a relacion
natural con la relacion juridica.

Algunos exponentes sostienen que no puede asignarse valor absoluto al vinculo
biologico. La directriz constituctonal es en ¢l sentido de una coincidencia tendencial entre
relacion natural y juridica, pero el desfase ¢s adn posible en funcidn del interés primario
de la personalidad del menor. Al hecho dc la generacién se le vincula a una
responsabilidad por la procreacion, que parcce, por lo demas, coherente con la
perspectiva solidaria que anima todo el sistema.

Segin esta perspectiva, con referencia al caso concreto de Ja fecundacion in virro -
incluyendo por tanto a la meternidad suborgada - con donacion de gameto masculing, la
solucion accptable es fa siguiente: cuando la solicited de fecundacion artificial provenga
de mujer casada, serd et padre el marido de la madre, salvo desconocimiento: cuando
intervenga otra mujer que proporcione ¢l gameto femenino v acepte [a gestacion, pero que
dectare al nacido hijo de madre desconocida, ¢f padre social que hava aportado ¢l gameto
puede reconocer al nacido como hijo natursl. Con base en la normativa vigente, la madre
sc identifica con aquella gue ha parido, segin un doble criterio: a} la mujer gue provee a

la gestacion de un embridn, concebido por obra det marido v de otra mujer. es la madre




del nacido; éste s hijo legitimo de la parcja: b) los padres gencticos dan origen a un
embrion, que es lucgo implantado en el Glero de ot mujer; madre es fa gestante, pero si
esta, ante los hechos no recoroce ul nacido y lo declara hijo de madre desconocida, se
abre la posibilidad del reconocimicnto par parte de los padres naturales; ¢) cuando la
madre gestante que ademdas ha aportade ¢! évulo no pretenda mirar por ¢l nacido
concebido con semen del marido de ta pareja casada, la madre social pucde adoptarlo.

Hay quicnes intenta conciliar las tesis opuestas. La relacion de derivacion
bioldgica es un supuesto insuficiente para la filiacion, puesto que, teniendo en cucnta la
participacion dcl hombre y de fa mujer en el acto generativo y la responsabilidad que la
ley fes impone, el elemento naturalista de la paternidad legitima y notural hay que
considerarlo en una donacion mas amplia del ser.

En muchas hipotests de fecundacion artificial, el principio de la correspondencia
entre certeza formal y verdad bioldgica no encuentra aplicacién. Iin el caso, por ejemplo,
de la donacion de gameto por parte de un tercero ajeno a la parcja, el acto del donante no
constituye un caso tipico causal del efecto juridico de la filiacion: la relacion bioldgica
sigue inmutable, pero no se vuelve relacién Juridica relevante.

En cuanto al problema de la pertinencia del papct de madre entre la mujer que
proporciona el dvulo y da gestante, se pueden pensar dos soluciones: 1} ¢l titulo de ta
madre compete a la mujer que ha proporcionade la célula germinal con su propio
patrimonio cromosomicy; 2) es madre la que ha recibido ef ovulo v llevado a términa el
proceso de gestacion. Fstd luege una tercera solucion relativa al conceplo de “madre

social”, que apela 2 la aplicacion de las normas de la adopeion.
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Para algunos autores cs relutable 1a tesis de quien ve en fa relacion bioldgica la
premisa indispensable y inica de wda relacton juridica de filiacion, Nuestro Codigo Civil
Mexicano en sus articulos 324 y 325 pone como fundamente de la filiacion y como
condieion necesaria, el hecho de la convivencia conyugal de fa2 madre y del presunto
padre, al tiempo de la concepetdn, csto ¢s, pone como fundamento una yituacion social.
Por otra parte, las normas del ordenamiento reconocen ¢l vinculo civil de la legitimacion
y de la adopeion ademas de la paternidad biologica y lepal.

Si, por consiguiente, el fundamento normal de la patermidad vy de la maternidad
reside en la relacion bioldgica, considerando las dificuitades de prueba inherentes a
algunos casos especiﬁco;, o también con la finalidad de saivaguardar la unidad familiar,
{a ley a veces prescinde de 1a busqueda del elemento bioldgico.

Asi pues, sostenemos gue ¢l matrimonio sipue siendo, en todas partes, el prototipo
de organizacion natural y social dentro del cual sc inserta la relacién de filiacién. Pero,
Jfunte con ello, se conocen otras instituciones juridicas creadas para regular la relacion del
padre con los hijos generados fuera del vinculo,

Segan el parecer de algunos estudiosos, el fundamento de fa relacion de filiacion
hay que buscarlo en el elemento de “voluntaricdad”™. Ne hay voluntariedad en el acto de
yuien pone a disposicion el propio semen, sin la intencion de fecundar a una mujer. Para
la atribucion de la paternidad se requiere la voluntad precisa de concebir un hijo con una
mujer determinada, la cual acepta ser fecundada. Fn la basc de Ia refacion de filiacién

¢s1a ¢l concepto de paternidad y maternidad responsable. Hay que distinguir dos hipdtesis:
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1} voluntad de usar ¢l propio gamento masculine para la fecundacion de una mujer
a fin de terer juntos un hiju propio; 2) voluniad de entregar ¢f gameto masculing propio
para gue otros lo empleen para la fecundacion de una mujer. En ¢ primer caso, la actitud
voluntaria del hombre permite atribuirle fa plena responsabilidad  del acto v el
reconocimicnto de la paternidad. Ln el segundo caso, falta toalmente ¢l clemento
voluntario cncaminado a constituir una familia. Debe exciuirse fa relacion de paternidad
en Fa persona gue dond el semen. Fin ¢l caso concreto constitutivo de fliacion, en relacion
con la fecundacion artificial, concurren dos slementos: a) la derivacion genética: by a
voluntad del destino del semen con objeto de fecundar a una mujer determinada para ¢l
nacimiento de un hijo coman.

Para la atribucion de Iz paternidad, el razonamiento es mas complicado en caso de
sujetos concurrentes en Ja generacién, Al nacimiento del hijo han concurride dos mujeres;
la madre genctica ha proporcionado el évulo, ta gestante ha llevado a térming ¢l
embarazo. También aqui se recurre al principio de voluntariedad.

Estamos ante una evidente ambigiicdad: una es la madre que ha Ievado en su seno
al concebido, v otra la madre que ha proporcionade el pattimonio  genédtico.
Biologicamente ¢l recién nacido pertenceera a la madre gendtica: juridicamente sera hijo
de la mujer que lo ha paride, lz llamada madre subrogada.  elemento naturista parece
por si solo insuficiente para fundamentar Y relacién de filiacion y hay que referirse mas
bien al crirerio picoligica-social de ta responsabilidad para justificar la atribucion de
paternidad. A este proposito, tal vez se puede aceptar como criterio de lectura undanime de

fa doctrina la eficaz expresion de TRABUCCHI: “para definir la relacion de paternidad se
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requiere, Junto con otros elementos; la presencia del factor fisico, clemento de verdad,
una cortespondencia de orden social, que en otro tiempe se expresaba principalmente co
el concepto de acogida, pero que nosotros los modernos debemos mis bien referic a un
elemento de autorresponsabitidad™ =™

Siendo omisa hasta hoy la legistacion positiva civil; ésta tendra que velar sobre
fodo al bien del recién nacido y cstablecer una proteccion del menor. In este sentido,
nosotros sostenemos ¢l criterio aludide de aworresponsabilidad conforme al cual la
relacion de filiacion se estabiccerd con aquella persona que quiera al hijo y por
consiguiente, voluntariamente se responsabilice de cumplir con ¢l deber de mantener,
instruir, y educar al htjo, gjerciendo la patria potestad; aunque haya nacido fucra del
matrimonio. Como evidentemente se ha cometido un acto injusto con el hijo al cual sc le
ha privado de crecer en circunstancias normales; los demds implicados, quedarin
obligados subsidiariamente para el caso de que el primero no cumpla.

Adn cuando el principie voluntarista s ¢l que mejor resuelve - en un principio- ¢l
problema de filiacion; éste no cs absoluto. pues en ocasiones se tendrd que recurnir al
principio del nexo bioldgico para dar respucsta a otros problemas. Para explicarnos
mejor, a continuacidn enumeraremos los supucstos que pueden ocurrir con base cn la
reclamacidn de la relacion paterno-filial.

I. Madre gendtica o madre biologica desea quedarse con ef hijo, y cstablecer esa
retacion de filiacion. Aqui {2 voluntad se disocia entre las madres: una quiere al hijo v la

olra no.

BETRARBUCCHL, Abene, fnstitnciones de Derecho Civd; 1P Fdic CEDAM Padova 1970, p 157
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Parcee que no existe problema; ¢l vinculo filial debe ser determinade tenicndo en
cuenta quién ha tenido la voluntad de querer ¢} hijo y asumir ¢l rol materno 2l momento
de nacer aquéd,

2.Madre genética o madre biologica desean quedarse con ¢l hijo. O por el
contrario ninguna desea quedarse con ¢l recién nacido. Este cs of supuesto que realmente
comporta un conflicto extremo. Para resolverlo tendriamos que hacer primero una
distincién;

a) Maternidad subregada de gestacidn. Una de las madres aporta ¢l ovulo
fecundado con el esperma de su marido y, la otra, lleva a término la gestacion.

b) Matemidad subrogada picna. Una de ias madres aporta ¢l évulo fecundado con
¢t esperma del marido de otra mujer y, ademas, lleva a término la gestacion,

Existen suficientes arsumentos dentro de 1a doctrina internacional para considerar
que es la madre genética quizn debe obtener la patria potestad del hijo, asi como buenos
argumentos también para otorgarsela a Ja madre de gestacion; todos ellos claborados més
con el sentimiento que con la razén. Con ello, consideramos que Ia solucion que damos a
continuacion debio tener como fundamento fa objetividad, quedando como sigue:

|} Maternidad subrogada de Lestacion: 12 madres cs realmente 1a que presta ol
ovule v, por tanto, cla es la madre genética o biologica, porque ta concepcion se produce
por la fecundacion de} ovulo y espermatozoide de [a pareja. luepo ¢l hijo es consanguineo

de ambos, y tada su herencia genética la Heva de sus padres.
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Ademas, siguicndo también un poco lo voluntario, ellos son los que tuvieron la
voluntad de procrear desde un principio con lo que coincide de alguna forma el nexo
hiologico y la autorresponsubilidud.

V) Maternidad  subrogadu plena: 1a madre subrogada es somctida a una
inseminacion artificial donde ella aporta su propio dvulo pero que es fecundado con of
semen del marido de otra mujer, y ademas, gesta al embrién y lo da a luz. Aqui, al
contrario del supucsto antcriormente analizado, “en ¢l genotipo del nifio participan la

madre uterina y el esposo de la mujer estéril (madre social pero no real), de suerte que la

2

madre resulta ser aquélla y no ésta”.*™ Por otra parte, esta posicion supera el argumento
de quienes afirman que la madre social pero no real sicmpre tendrd dificultad para
desvanecer el trauma psicolégico consistente en el hecho de que ese nifio que ha adoptado
es en realidad el hijo de su marido con otra mujer a causa de su incurable esterilidad;
complicando asi el vinculo afectivo de ésta con el recién nacido y por si fuera poco, el de
los propios conyuges donde quedaria la incertidumbre de una infidelidad no declarada
pero latente.

En ambos supuestos, la mujer que no ha adquiride la patnia potestad, no podra

reclamar su maternidad, ni tampoco impugnar ¢l vinculo de quien la ha obtenido.

P LLEDO YAGOG, K alguiler de fiteros v el problema de las madees sustineias o por encarso, en 1
Congreso Mundial Vasco, “La filiacion a finales del siglo XX, p 327,
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6. EFECTOS JURIDICOS DE LA FILIACION POR MATERNIDAD

SUBROGADA.

i35 evidente que ¢l primer efecto juridico de la maternidad subrogada es la relacion
lital con sus padres legitimos. En este sentido, cabe hacer referencia a la postura a fa que
nos adherimos para establecer los derechos y obligaciones que se derivan de la filiacion,

I. Maternidad Subrogada por gestacion.

Madre: la mujer que aporto el dvulo.

Padre: el esposo o el concubinario de la mujer que aportd el dvule, en éste altimo
caso solo si reconoce voluntariamente al hijo como hijo nacido fuera de matrimonio; de
lo contrario serd reconocido tnicamente por la madre. Aqui se aplica la presuncion civil
de que es hijo de un padre el nacido dentro de matrimonio. (arts.324, 325 v 360 del Cod.
Civil Mexicano).

2. Maternidad Subrogada Plena:

Madre: la mujer que aportd el évulo y Hevo a tétmino la gestacion,

Padre: el esposo o el concubinario de la mujer a quien sc ke reconoce su
maternidad. Se aplica la presuncion de paternidad de los hijos nacidos dentro de
matrimonic v del reconocimicnto voluntario del hombre que cohabita con la mujer; en

este imo caso, su voluntad de reconocimiento queda comprobada con

(]

consentimiento otorgado por escrito para que su mujer fuera mseminada artificialmente.
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Somos partidarios de que para protcecion del menor, ¢l consentimicnlo dado por
¢l marido o concubinario deberia impedir la posibilidad de desconocer al hijo. Asi como
tambi¢n, la posbilidad de impugnar la paternidad por cualquicr tnteresado; pues cs
evidente que nadic a obrado de bucna fu al traer al mundo a una criatura en circunstancias
tan denigrantes para ¢l menor.

Iin cuanto a los efectos de fa filiacion de los hijos nacidos por FIVET también cs
necesarto distinguir entre los hijos legiimos v los extramatrimoniales.

1. Paraios hijos legitimos:

a) Ticnen derecho a Hevar los apellidos de sus padres. Aunque nada diga el
Codigo Civil, por mayoria de razon afirmamos lo anterior, pues los naturales reconocidos
lo tienen (art.389', Frace. ).

b) Tienen derecho a ser alimentados por sus padres,

¢) Tiene dereche a vivir en el hogar conyugal, y para eso el Cadigo Civil fes
marca como domicilio legal el de sus padres (art. 32, Fracc. 1) v les obliga a vivir con
cllos (art.421).

d) Ticnen derecho a ser educados por sus padres quicnes no soto han de
proporcionar los medios cconomicos para adquirir cultura sino sobre todo creando v
mantenicndo ¢l ambiente familiar propicio para el desarrollo arménico del hijo.

e) Tiene derecho a la porcion de hijo en la herencia legitima y a una pension

{cstamentaria en caso de necesidad.
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1. Para los hijos nacidos fucra de matrimonio los efectos de la filiacion son los
mismos, con la excepeion del derecho a vivie en el hogar de sus padres, pucs ni adn en el
caso de concubinos existe ese derecho, pues los concubinos no ticnen obligacion de vivir
Juntos y por tanto terminan la vida en comin cuando cualquicra de ellos lo decida. El
derecho a ser educados por sus padres también sufre demérito en el caso de cstos hijos,
pucs los padres que no viven con €1, no pueden realizar esta obligacidn con toda plenitud.

Gtro de los efectos juridicos que derivan propiamente de la naturaleza juridica de
la maternidad subrogada cs que siendo un acro ificiio, conforme al Capitulo V, Titulo I,
Primera Parte del Libro 1V; se genera una obligacién, es decir, una responsabilidad por la
realizacion de un ilicito conforme al articulo 1910 del Cddigo Civil; de esta forma, se
obliga a los autores del mismo - por haber causado en comin un dafio son responsables
solidariamente (art.1917) del Cédigo Civil Mexicano - a pagar dafios y perjuicios en
razon de alimentos al hijc; aunque la patria potestad la ejerza otra persona u otro
matrimonto. También se fe debe al hijo reparacion del dafio moral en los términos del
Codigo Civil (art. 1916), quedando obligados todos los que intervinieron en cl proceso de
fecundacion in virro.

Desde un punto de vista penal, todos los que intervinieron en la realizacion de usle
preceso de FIVET seran coautores del delito de aborto prohibido por nucstro Codigo

Penal para el Distrito Federal.




CONCLUSEONES.

1. Rechazamos sin reservas las téenicas de inseminacion artificial, fecundacion in
vitro ¥ demis procedimicentos en boga como la creacion de seres bumanos idéntices, 1a
clenacion, 1a seleccion del sexo y la produccién de hibridos mediante cruce de gametos
humanes y gametos animales, entre otros, por ser contraria af dignidad de ser humano,
propia dct embrion y que lesionan ¢l derecho de la persona a ser concebida y a nacer en el
matrimonio y del matrimonio. Ef ser humano - desde su concepeién hasta su muerte -
nunca puede ser un medio para ningan fin. La vida humana ne puede ser nunca un
simple instrumento ni para el progreso de fa medicina ni para el beneficio de otras
personas.

2. Rechazamos la utilizacion de estas técnicas de reproduccion asistida para llevar
a cabo la maternidad subrogada. Sin embargo, si se realizara tal gestacion por maternidad
subrogada y hubiera descendencia, la madre legal serd la gestante para ¢l caso de
maternidad subrogada plena, v la madre genética en caso de maternidad subrogada por
gestacion. Alendiendo en estos casos, los efectos juridicos que mencionamos cn el
apartado 6 del Capitufo Cuarto de este trabajo.

3. Solo se admiten los procedimientes que faciliten 'a normal realizacién del
acto cenyugal o los cncaminados 2 que la union sexual, naturalmente realizada,
alcance sus efectos procreativos. Asi, el médico téenico puede facilitar el acto
conyugal mediante ciertos “medios técnices” como son 1a reparacion de trompas

obturadas o la regulacién de un problema hormonal, ¢ incluso realizando injertos;
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“ayudando a la naturaleza®. El silencio sobre estos progresos de la ciregia de las
trompas o de los tratamientos de infertilidad, se debe a que, evidentemente, son algo
mucho menos sensacionat que un embridn en el frigorifico. Y sin embarpo estos medios
- de auténtica medicina - permite el nacimicnto de un admero de nifos infinitamente
superior 4 los logros de ba fecundacian in vitro.

4. La investigacion y la experimentacion sobre embriones humanos sélo sera licita
siempre que s¢ respete la vida no causando dafio alguno a su vida y a su integridad ni a la
de la madre; sin exponerlo a riesgos desproporcionados, que tengan como fin su curacion.
En cstos casos s¢ requerird del consentimiento de los padres, sin vicio alguno, a la
interycncién sobre el embrion.

5. Los embriones o fetos humanos que - a causa de la utilizacion de la
fecundacion in vitro - hayan sido abortados o no, deben ser respetados como los restos
mortales de los demas seres humanos en ¢l sentido de que no existe un derecho sobre el
cuerpo ajenc y por consiguiente, no podran ser objeto de mutilaciones, autopsias sin el
consentimiento de los padres, y mucho menos objeto de traficos comerciales para su
empleo en la industria de cosméticos, entre otros fines.

6. L.a destruccion voluntaria de embriones humanos obtenidos por fecundacion in
vitro con ¢l objeto de investigar reviste una falta grave pues tiptfica ¢l detito de homicidio
calificado: premeditacion, atevosia, ventaja v traicion contra el ser mas débil que pudiera
existir. £n este sentido, 1a legisiacion positiva deberd establecer las sanciones pertinentes

para tal atrocidad.
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7. La congelacion de embriones, aunque se realice para mantener la vida del
embrion, es contraria a la dignidad de la persona humana, ya que sc les expone a graves
ricsgos de muerte o de dafio a la integridad fisica.

8. Las intervenciones sobre ¢l patrimonio cromosomice y genético quc no son
terapéuticas, sino que tienen como fin seleccionar ¢l sexo u ofras cualidades, atentan
contra la dignidad personal del ser humano, a su integridad y a su identidad.

9. Con la procreacidn artificial se impone ¢l dominio no ya desde dentro del acto
sexual, sino desde fuera, de modo que el origen de la vida humana se pone como ¢l
resutado de una causa externa, extrinseca v diversa del acto esponsal: ¢l bidlogo
construye el embridn, lo controla, 1o siguc en su desarrollo; pero jamas lo protege por no
constituir para €l un valor per se. Sin embargo, la procreacion no es un acto transferibie
por parte de los esposos, ni a los bidlogos, ni a los médicos, ni al Estado.

10. Los procedimientos de procreacion artificial en su forma heterologa
constituyen ademds un ataque direclo a la armonia del matrimonio y de la familia, gue
requicren una mutua y profunda comunicacién entre sus elementos. No solo se destruyen
los vinculos intimos que han ce existir entre ambos conyugces, sino que se priva al hijo de
su derecho natural a nacer cn una familia, v a la sociedad del valor que constituve 1a
fidelidad.

1. La FIVET heteréloga, sea fucra del matrimonio (mujeres solteras o viudas) o
contra el matrimonio, se pone ¢n evidente contradiccion con Ja propicdad de la unidad dcl

matrimonio.
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12, La FIVET homdloga ha de ser excluida por su oposicion a la conexion entre
los bicnes del matrimonio y entre fos aspectos unitivo y procreative de la sexualidad. Fa
disponibilidad para la transmision de la vida no hace legitimo el cjercicie de la sexualidad
fucra del matrimonio o contra ¢l matrimonio.

I3, Actualmente, 1a FIVET esta relacionada de hecho, en vartas fases clinicas. con
la pérdida de embriones y con el aborto procurado. 3ajo este aspecto, ¢sti en contraste
con ¢! pnincipio de inviolabilidad de 12 vida humana,

14. La FIVET, en la actuahdad, obtienc un promedio de nacimientos muy bajo en
relacion con el alte nimero de embriones que se malogran. Desde el punto de vista
médico, ¢s una técnica muy poco eficaz. En otros tipos de tratamientos, esa probabilidad
de éxit.o resultaria inaceptable. Un oftalmélogo no propondria a ninglin paciente operarse
de las cataratas, si el riesgo de dejarlo ciego fuese de 3 a 1, En el caso de la FIVET se
trata no de perder la vista, sino vidas humanas, y en una proporcién mayor.

I5. Respecto a las aberraciones que se prospectan en torno a la FIVITT podemos
encontrar: ta fecundacion de un ovulo con otro dvulo prescindiendo del gameto
masculino. fa clonacion de seres humanos, lz institucion de bancos de wjidos de embrién
congelados en ¢l momento en que llegan al cstadio 3-4 semanas, para poder ser
transferidos v regenerar organos dafiados, ¢l cmbarazo masculino, la gestacion de
embrion humano en animales, etc.

16. Hay que subrayar ¢l fuerte trauma psicoldgico que la FIVET provoca en
muchos cases. Las pargjas se echan cn cara reciprocamente todo su conflicto interior.

Tode esto porque fa mujer pierde de vista ¢l sentido de to gue estid haciendo,




imagindndose que puede cludir tos limites de fa naturaleza. Pero al final, ¢l subconsciente
resurge. y con €l ¢l sentido de to que ¢s el hombre. Fste tipo de nacimicntos pucde dafar
no solo el armoniose desarrollo del individuo, sino tambicn ¢l de la familia y ¢l de la
sociedad cnlera.

17, Bs rechazable la murcrnidud subrogada, pues representa una falta objetiva
contra las obligaciones de! amor materno, de la fidelidad conyugal v de la maternidad
responsable. Lesiona los derechos del hijo, pues se te priva de la relacion filial con sus
origencs paternos y pude dificultar 1a maduracion de su identidad personal. La separacion
de la union canyugal causa, entre ofras cosas, una diversilicacion entre paternidad v
matemidad genético-biologico, gestacional y lepal. Se destruye la definicidén misma de
maternidad y comunidad familiar. Ahora va no que da claro el principio clasico: Murer
semper certa esi. De esta forma, se pierde de vista ¢l valor de {a persona humana como un
valor inviolable, la persona s convierte en una pura mercancia de muiltiples usos: por
cjemplo, experimentaciones indignas, o “cl alquiler de uGtero”. Asi, la capacidad
admirable de la mujer para ser madre se utiliza para otras prestaciones, v ¢l nifio se
convicrie ¢n un objeto transferible como cualquicr otra mercancia, decidiendo cada vez
qué relacion de propiedad se ha de instituir con ¢l Y ademds, dando paso a encargos de
maternidad, no ya por razones de imposibilidad biologica. sino por simple comodidad
para cvilarse una “gestacion molesta” (micdo al embarazo, perjuicios profesionales para
actrices 0 modelos, etc.). Con todo esto. Yo Unico claro cs el absurdo yue sc deriva de una
decisién por fa gue el nifo es convertido en una especic de mercancia susceptible de

contratacion e intercambio oneruso: despojando al hijo de su dignidad humana.



251

Is entonces, cuando se iniciz un sin fin de consecuencias sin sentido en fa que no
cabe ningin arreglo legal sensato.

18. EI matrimonio no confiere a los conyuges el derecho a tener un hijo, sino solo el
derecha a realizar los actos naturales que de suyo se ordenan a la procreacion. No existe
un verdadero y propie “derecho al hijo™ E! hijo no es algo debido y no puede ser
considerado como objéte de propiedad: cs mas bien un don. 151 deseo - laudable - de tener
hijos no puede lesionar otros interescs mis alios.

19. Los esposos pucdcn hacer otros importantes servicios e¢n favor de tantas
personas nccesitadas, como, por ejemplo, la adopcion, los variados tipos de labores
educativas, la ayuda a otras familias, a los nifios pobres o minusvalidos,

20. Una ciencia sin criterios élicos no ayuda al verdadero progreso y puede tender
a la destruccion de la humanidad y del mundo. La ciencia no es un idolo al que se debe
sacrificar todo; no es un absoluto. El hombre ha comenzado a ser cientifico para ser mas
hombre, no para destruir a la humanidad. Cuando la ciencia toca al ser humano en su
intimidad, en su origen, debe dejarse guiar de los criterios éticos para seguir siendo
cienciza humana. En el momento cn que la ciencia pierde esta profunda identidad
gendticy, ya no es ciencia, ¢s solo un caos.

21. Solo las innovaciones técnicas que respetan obfetivamente la dignidad de la
persona humana constituven un valor positivo, El criterto de discernimiento para la
medicina no puede ser solo ¢l éxite en la superacion de las barreras biologicas, sino
también y principalmente ¢l respeto de los valores humanos v religiosos que distinguen la
procreacion de la simple reproduccion ammal. Por tanto, se debe cstimular a los

cientificos para que prosigan sus trabajos de investigacion, con objeto de poder prevenir y
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remediar las causas de fa esterilidad, salvaguardando siempre la dignidad de la procreacién
humana.

22, El Eistado no debe continuar con esa visidn neutral respecto o la moral v con una
concepeion tolalmente relativista de la moral. Recordemos, que Ia convivencia social s6lo
se hace posible alli donde se reconocen y garantizan los derechos fundamentales de fa
persona: sin esto el Istado pierde su legitimidad. Es en este nivel, donde debe recordar el
respeto de los derechos fundamentales de la persona sebre los cuales se basa [a sociedad:
que no es una realidad creada por el Estado, sino algo recibido, algo que el Estado debe
tutelar.

23. Cuando ¢l Estado se encargue de tutelar el respeto de los derechos
fundamentales de a persona humana, necesariamente deberd prohibir todo uso de técnica
de reproduccion asistida, pues no se trata inicamente de una ley prohibitiva sino una ley
que pugna por renovar el respeto de la vida y el amor de ia persona humana. Tener un hijo
a cualquier precio no es amor hacia tal hijo ¢n cuanto que se le considera como una
posesion personal, un hijo jamas podra tener taf categoria.

24. El Estado debe poner su poder al servicio de los derechos de fodo ciudadano, v
particularmente de quicn es mas débil, pues de lo centrario, se quebrantan los
fundamentos mismos del Estado de derecho. El respeto v la proteccion que se han de
garantizar, desde su misma concepeion, a quien debe nacer, cxige que se prevea una
legislacion twtelar del no nacido asi como sanciones penales v civiles apropiadas para

toda deliberada violacion de sus derechos.
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INTRODUCCION

Hemos abicrto esta investigacion para exanvinar, entre otras cosas, las implicaciones
¢ticas de tas evoluciones registradas en csie ambito. En la practica corriente, el 1érmino
“ético” no resulta totalmente inequivoco. Suele emplearse, por gjemplo, en un
contexio médico o Jegal, haciendo referencia a una practica aceplable desde un punto
de vista profesional. Pro nuestra partc, nos hemos visto obligados a interpretar el
concepto de ética en un sentido menos restringido habiendo tenido que centrar nuestra
atencién no solo en las practicas predominantcs en el futura y en su posible cuerpo

legistativo sino en los principios en los que se basarian esas pricticas y csa legisiacion.

- Los micmbros del comité de investigacion se mostraron reacios a producir [a

mpresion de que trataban de imponer sus criterios en materia de moral al publico ¢n
gencral. Asimismo, sc dieron cuenta de que la expresion de sus propios sentimientos
no constituiria una basc valida para sus recomendaciones, ni siquicra en el caso de que
todos ellos estuvieran en una misma linea. Como hemos podido celegir por la lectura
de los testimonios a los que hemos tenido acceso, los sentimientos del publico en
general con referencia a estos temas son muy vivos y de indole muy diversa; por otro
lado una indignacion basada cn consideraciones de orden moral o un estado de
profundo malestar puede desempefiar el papel de argumentacion. Sin embargo, cl
hecho de que no sea posible separar unas conclusiones de caricter moral de
senlimientes no esian en aplagonismo. Si, tal como creemos, nuesira mision era
intentar revelar a la luz el bien publico cn su mas amplia proyeccion y hacer
recomendaciones en este sentido, tenfamos que adoptar entonces “un criterio uniforme
y de caricter gencral”, de acuerdo con las palabras de un filosofo. Asfi y con esc
objcto hemos intentado en los capitulos de este informe argumentar cn favor de las
actitudes concretas que hemos adoptado y sopesar debidamente los argumentos en su
contra, alli donde existieran.

. L.a imponancia que hemos otorgado a los argumentos puede inducir al error de suponer

gue los planteamicntos y les sentimicntos morales dentro del comité de investigacion
se han regido por el denom:nader comin de la uniformidad. La realidad, sin embargo,
€5 que nueslros sentimientos y reacciones personales han sido tan diversos como los
que se descubren en la argumentacion disponible. Algunos ticnen una idea clara de la
familia y de su papel en Ia sociedad. Al considerar las distintas técnicas a las que nos
enfrentamos han hecho hincapi¢ particular en la primacia de los intereses del nifio y en
la salvaguarda de los valores de la familia. Otros miembros han exteriorizado
convicciones igualmente sélidas acerca de los derechos del individuo dentro de la
sociedad. Sean cuales fueran nuestros sentimicntos ¥ reaccioncs originales todos
hemos podido comprobar cémo nuestros sentimientos cambiaban ¥y resultaban
modificados a medida que ibamos examinando los testimonio existentes con mayvor
detalte. Esta ha sido una de las razones que nos han inducido a basar nuestros puntos
de vista mas en argumentos que en sentimicntos, sin perjuicio de ser sicmpre
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conscicntes de la realidad incontrovertible de que los negocios de importancia
fundamental no son susceptibles de demostracion,

4. Alguicn con una menlalidad cstrictamente positivista adoptaria ¢l criterio de que, a la
vista de cierlos procedimicntos, deberia resultar posible calcular sus benclicios v sus
coslos. Sus ventajas futuras, ya terapéuticas ya cientificas, deberdn sopesarse frente a
los perjuicios presentes y futures. Sin embargo. incluso si ese caleulo fuera posible, no
podria darmos una respucsta delinitiva o comprobablce a la disyuntiva de si es justo gue
se Heven a cabo esos procedimientos. Siempre seguiria plancado la posibilidad de que
su practica resultara inaceptable fueran cuales fueran sus heneficios considerados a
largo plazo. Las cucstiones morales tales como aquetlas que nos han ocupado agui son.
por definicién, cucstiones que entraiian no solo un calculo de consccuencias, sine
wmbién sentimicntos muy inlensos con respecto a la naturaleza de las actividades
inherentes a fa ejecucion de esas practicas.

5. Nos vimos, por consiguiente, obligados a tomar muy en serio tos sentimientos
expresados en ¢l conjunto de testimonios disponiblics. Y. como ya hemos indicado,
seria ociosos tratar de ocullar la gran diversidad de sentimicntos morales presentes,
que licnen su origen en conviceiones religiosas, filosoficas o humanistas, Lo que si
constituye un factor comun (y esto también surge de los testimonios existentes) €5 que
la gente quiere, por lo general, que la elaboracion y explotacion de las nuevas técnicas
estén regidas por ciertos principios u otros. Deben instrumentarse algunas barreras que
no deben cruzarse, fijarse ciertos limites que no deben transgredirse. Por otra parte, cse
deseo de contencién no responde a un simple capricho. La propia existencia de la
moralidad dependc de esas limitaciones. Una sociedad que no tuviera inhibiciones,
sobre todo en los aspectos objeto de estudio aqui, los problemas del nacimicnto y de la
muerte, de la formacion de las familias y de ta valoracion de la vida humana, scria una
sociedad sin eseripulos morales. Y eso no lo quiere nadie.

6. Al reconocer que debe haber limites, la gente rinde testimonio a la existencia de un
idcal moral dc socicdad. Pero en nuestra socicdad pluralista no cabe csperar la
enunciacion de un conjunto de principios, scan cuales sena, susceptibles de recibir la
aceplacidn completa de todos. Esto no significa que la enunciacion de principios sea
arbitraria, o que no cxista ninguna moralidad compartida. La ley en si misma.
obligatoria para todos los miembros de la sociedad, con independencia de sus
creencias, constituye la personificacion de una actitud moral comiin ¥ cstablece un
ampliv marco sobre lo que es aceptable moralmente ¢n una sociedad. Otro filésofo lo
explica de esta forma: “las razones que mueven a un hombre reflexivo a preferir un
...sislema lepal a otro deben ser de orden moral, es decir, que debe cncontrar sus
razones en un ciero orden prioridad de intereses y de actividades, en el modelo de vida
que merece sus clogios v su admiracion. O sea. que al recomendar una legisiacion
estamos abogando por un mudeio de sociedad que todos nusotros podamos alabar v
admirar aun cuando nos sintamos inclinados. individualmente, a desear que luera
diferente en alpunos detalies, Dentro de los amplios limites que permite un sistema




[}

257

legislativo hay espacio para la presencia de normas morales diferentes Y. quizis,
mucho mis severas. Lo que resulta legalmente permisible puede ser tenido por unas
exigencias minimas a los 0jos de una sociedad tolerante. Individuos o comunidades
pucden adoptar voluntariamente patrones mucho mds exigentes. Nuestra nision, sin
cmbargo, ha consistido ¢n recomendar los métodos de establecimicato del amplio marco
que delimita nuestro ambito concreto de preocupaciones.

7. Somos conscientes de que algunos han pensado en la posibilidad de (ue nosotros
hayamos estableeido tos limites, o hayamos sugerido 1a creccidn de barreras en lugares
falsos. Pero por lo menos esperamos haber manifestado con toda claridad nuestras
ideas sobre Jo que debe hacerse, y haber expuesto, en 1a medida de lo posible, ¢i
razonamicnlo que ha alimentado nuestras recomendaciongs.

8. Es un principio aceptado generalmente la necesidad de establecer barreras: en lo que ¢l
acuerdo ya no ¢s universal cs en ¢f lugar donde deben levantarse. fa cucstion, a lin de
cuentas ¢ determinar ¢l tipo de sociedad que podemos alabar v admirar v ¢l patron de
sociedad en la que pedemos vivir con una consciencia tranquila.

LISTA DE RECOMENDACIONES.

A El organismo encargado de conceder autorizaciones v sus funciones.

- Se establezca una nueva autoridad estatutoria que regule tanto la investigacion v los
servicios de lucha contra la esterilidad que hemos recomendado que sean objelo de
control.

- Deberia existir una notable representacion profana en la autoridad estatutoria que regule
la investigacion y los servicios de lucha contra la esterilidad, y el presidente deberia ser
una persona profana.

- Todos los médicos que ofrezcan los servicios que hemos recomendado deberian actuar
solo bajo licencia y las instalaciones wtilizadas deberian serlo como parte de csa
ticencia, incluyendo la provisién de semen fresco y bancos para el almacenamiento de
dvulos humanos, scmen y embriones congelados concedida poOF cse oTganisma,

- LalAD deberia existir bajo los cauces de una organizacion bien dispuesta v depender de
tos acuerdos de autorizacion descritos en el Capitulo decimotercero, a la disposicion de
las parejas estériles en quicnes sc pudiera aplicar stguiendo un tratamiento apropiado. La
provision de servicios de IAD sin licencia a tal efecto deberia constituir un delito,

. Los scrvicios de FIV deberian continuar existiendo y depender del mismo tipo de
concesion de autorizaciones ¢ inspeccion que hemos recomendado con respecto @ la
reglamentacion de la [AD.

- La donacién de dvulos deberia ser aceptada como uma técnica recomocida en of
tratamiento de la esterilidad, sujeta al mismo tipo de autorizacidn v controles gue hemaos
recamendado para la reglamentacion de la IAD y Ja FIV.
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7. La forma de donacion de embriones que implicara un évulo y semen donados reunidos
in vitro deberia aceptarse como tratamicnto contra la esterifidad, sujeta al mismo tipo de
autorizacion y controles que hemos recomendado con respecto a la reglamentacion de la
IAD, la FIV y la donacidn de dvulos.

§. La técnica de donacion de embriones por lavado no deberia utilizarse en la actualidad,

9. No deberia aplicarse la téenica de os dvulos congelados en procedimicntos terapéuticos
mientras las investigaciones no hayan demostrado que no exisle ningln ricsgo
inaceptable. B organismo encargado de 1a autorizacion revisard esa situacion,

10, La wilizacién climica de embriones congelados podria continuar desarrollandose sujela
a revision por parte del organismo encargado de conceder 1as autorizaciones,

TH Deberia permitrse, bajo licencia unicamente, la investigacion realizada  sobre
embriones in vitro asi como la manipulacién de dichos embriones.

12. No se debe mantener vivo ningin embrion derivado de una fecundacion in vitro, ya sea
congelado va sea sin congelar, si no se trasplanta a una mujer, pasados los catorce dias
de la fecundacion, m tampoco puede ser utilizado como objeto de investigucién despuds
de calorce dias de la fecha de la fertilizacion, Este periodo de catoree dias no incluye
ningin momento durante ¢l cual ¢l embrion pueda haber permanccido congelado.

13. Deberia obtencrse consentimiento en cuanto al método de wtitizacion o de eliminacion
de los embriones sobrantes.

14. Como medida de bucna practica, no deberia efectuarse investigacioncs sobre un
embrion sobrante sin el consentimiento informado de Ia pareja que hubiera generado el
embrion, siempre y cuando ello resulte factible.

15. Cuando se recurra a un sistema de fecundacion entre especies como parte de un
programa reconocido destinado al tratamiento de la estenlidad, o en la evaluacién o ¢l
diagnéstico de una subfertilidad, cste sistema deberia estar sometido a autorizacion, y
habria de ¢stablecerse como condicion paa la concesion de esa licencia 0 autorizacion
que se interrumpicra el desarrollo de cualquier hibrido resultante en la fase bicelular.

16. Se deberia pedir al organismo encargo de extender las autorizaciones, que considera la
necesidad de establecer estudios de seguimiento de nifios nacidos como resultado de las
nuevas técnicas, incluyendo la estimacion de fa necesidad del manienimiento de un
registro central de csos nacimientos.

I7. La venta o la compra de gametos o embriones humanos deberia permitirse solo bajo
licencia del organismo encarpado de emitirla y bajo las condiciones por ¢l establecidas.

B. Principios de la provision,

18, Como medida de buena practica, cualquicr lercera persona que done gametos para ¢l
tratamicnto contra la csterilidad debera ser desconocida a la pareja antes, durante y
después de! tratamiento, e igualmente, la tercera persona no deberia conocer la identidad
de la parcja a la que esta prestando ayuda.

19. Debera poderse asesorar a todas las parcjas estériles v a las wereeras partes en cualqguicr
fase del tratamicnto, tanto si se trata de un servicio integral suministrado por la SS como
si el tratamiento se efectiia dentro del sector privado.




20. Al Hegar a la edad de dieciocho afios, el nifio deberia tener acoeso a la informacion
basica accrca del origen éinico y la salud genética del donante v, asimismo, deberia
promulgarse la legistacion correspondiente que garantizara ¢l derecho de acceso a csa
informaciéon.

21. Ea ¢t caso de formas mds especializadas de tratamiento contra la esterilidad, deberia
conseguirse e consentimiento por cscrito de ambas partes, siempre que fucra posible.
antes de comenzar ¢ tratamiento, como medida de buena practica. Cualquier
consenlimicnto por eserite deberd recabarse y oblenerse en un formulario de
autorizacion apropiado.

22. Como medida de bucna priclica, debera siempre obtenerse el consentimiento formal
por escrito de las dos pantes antes de que comicnce la [AD. Debera wtilizarse un
formulario de consentimicnto, ¢! cual se explicara en todos los pormenares a las dos
paries.

23. Por ¢l momento presente, deberia imponerse un limite de diez nifos que pudicran ser
apadrinados pur un donante.

24. En los casos en que los médicos consultados rehusen facilitar tratamicnto, deberian dar
siempre una explicacién completa de las razones.

25. Los numeros de todos los donantes adscritos a Ta $8 deberian cotejarse por las clinicas
donde hacen sus donaciones frente a una nueva lista de Iz $S de los donantes existentes,
manienida centralmente, la cual se conservara aparte del registro de donanies de fa SS.

26. Deberia registrase una tendencia gradual hacia la creacion de un sisterma en el que los
donantcs de semen sélo fucran reembolsados por sus pastos.

27. En relacion con la donacién de ovulos deberian aplicarse los principios de buena
practica que ya hemos considerado en relacion con otras técnicas, incluyendo el caracter
anénimo de ta donante, la limitacion del numero de nifios de los Gvalos de cualguier
donante a diez, la frangueza con el nifio acerca de sus origenes gendticos, la
disponibilidad de asesoramiento para todas las partes y el consentimiento informado.

28. Deberia consistir una practica aceptada ¢l ofrecimiento de gametos v embriones
donados a quienes se encucntran en peligro de transmitis probiemas hereditarios.

29. Todos los tipos de kits “do-it-yourserlf” de seleccion de sexo deberdn integrarse en el
ambito de control previsto por la Loy sobre Medicamentos {Medicinas Act) con objeto
de asegurarse de que csos productos son seguros, cficaces y de un estandar de empleo
aceptable.

30. Deberia continuar la utilizacion de semen congelado en la inseminacion artificial,

31. Deberian instrumentarse revisiones quincenales automaticas de los depositos de senen
y de ovulos.

32. Deberia fijarse un maximo de diez afios para el almacenamienio de embriones, pasado
el cual el derecho a utilizar ¢ climinar cualquier embrion deberd pasar a la autoridad
encargada de su conservacion.

33. Cuando un miembro de la pareja muera, el derecho de wtilizar o eliminar cualquier
embrion almacenado por esa pareja debera pasar al miembro superviviente. Si ambaos
fallecen, cse derecho pasara a la autoridad encargada de la conservacion.
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34. Cuando no exista acuerdo entre la pareja. el derecho a determinar el empleo o la
eliminacion de un embrion deberia pasar a 1a autoridad encargada del almacenamiento,
como si el periodo de dicz aiios hubiera expirado.

C. Provisidn de servicios.

35. Se deberia allegar fondos para ¢l establecimiento de estadisticas adecuadas sobre la
esterilidad y los servicios existentes para combatirla,

36. Cada autoridad sanitaria deberia revisar sus instalaciones para la inveslipacion y el
tratamienio de la esterilidad, y considerar el establecimicento, aparte de la ginecologia
sistemdlica, de una clinica cspecializada ¢n la terapia contra la csteritidad, incluyendo
servicios dc asesoramicnio sobre problemas ginecoldgicos, a nivel regional y
supraregional.

37. Cuando no sca posible crear una clinica scparada, las pacientes aquejadas de estertlidad
deberan ser observadas con independencia de otras pacientes con otro problema
ginecoldgico, siempre que €llo sea posible.

38. Deberia esiablecerse un grupo de trabajo de ambito nacional compuesio por
departamentos de sanidad centrales, auloridades sanitarias y personal especializado en ¢l
tralamiento de fa esterilidad, asi comeo elaborase unas directrices detalladas sobre la
organizacion de los servicios.

39, Deberia considerarse la inclusion de planes de lucha conira la esterilidad como parte de
la fasc siguicnte de plancs estratégicos elaborados por la autoridad sanitaria.

40. La F1V deberia continuar cncontrandose disponible dentro de 1a 58

41, Una de las primeras funciones del grupo de trabajo, cuyo establecimiento
recomendamos en 2.17, deberia ser considerar la mejor forma de organizar un servicio
de FIV dentro de la S§.

. Limites legales sobre la investigacion.

42, £l embrion de la especie humana deberia recibir cierta proteccion legal,

43, Cualguicr utilizacion no autorizada de un embrién in vitro constituiria ¢n 51 misma un
delito criminal.

44, La legistacion deheria establecer la posibilidad de efectuar investigaciones sobre un
embrién resuitante de una fecundacion in wvitro, sca cual sca su procedencia, hasta
concluido ¢! decimocuario dia de su fecundacion, si bien con las limitaciones que
impusicra ¢l organismo cncargado de conceder la autorizacion.

45. Sera delito criminal manipular o utilizar como objeto de investigacion cualquicr
embrién humano vivo derivado de una fecundacién in vitro superior a cse limite
{catorce dias después de fa fecundacidn).

46. Ningun embrion que haya sido utilizado para investigacion debera poder trasplantarse a
una mujer.

47, Cualquicr aplicacién no autorizada de una fecundacion entre especies con mtervencion
de gametos humanos constituird un delito criminal.
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48. L.a colocacion ¢ un cmbrion humano en o dtero de otra cspecie para su gestacion
conslituird delito criminal.

49. Ef organismo concedente de las licencias propucsto promulgari oricntaciones sobre los
tipos de investigacion a realizar, aparte de los prohibidos por la ley, con probabilidades
de ser considerados inaceptables desde un punto de vista ético cn cualesquicra
circunstancias y para los gue, por consiguicnte, no se concederia permiso.

50.La venta o adquisicion no autorizada de gameios o embriones humanos deberia
definirse como un delito criminal,

.. Cambios Lepales.

51l midio frute de la 1AD debria ser tratado, segiin la fey, como el hijo legitimo de su
madre y de su marido, cuande ambos hayan dado su consentimicnto al tratamicnto.

52. Un cambio legislativo de manera que el donante de semen no tenderd derechos o
deberes como padre en relacion con ¢l nifio.

53, Segiin la comision legislativa inglcsa por la cual deberia presumirse que ¢l marido ha
consentido en la IAD, a menos que sc pruche lo contrario,

54. Debera modificarse 1a ley para permitirse que ¢l marido sea registrado como el padre
{sujeto al 4.17).

55. La legislacidn debers establecer que, cuando nazca un nifio de una mujer, consigueinte
a la donacidn del dvulo de otra mujer, la mujer que de a luz sea considerada madre legal
de ese nifio y que la donante carezca de derechos respecto a ese nifio.

56. La legislacién propuesta en 4.25 y 6.8 debera amparar a los niftos nacidos de la
donacion de un embridn (ver recomendaciones $3 y 54).

57. Debera introducirse legislacion que haga criminal la creacion o la explotacion en tos
Estados Unidos de agencias entre cuyas actividades se cuente el reclutamiento de
mujeres para un embarazo por subrogacion o adoptar disposiciones para individuos o
parejas que descen utilizar los servicios de una madre gestante; esa lemslacion debera
resultar lo suficicntemente amplia como para poder incluir organizaciones benéticas, asi
como as que persigan fines de lucro.

38. La legislacion debera ser lo suficientemente amplia como para convertir en delictivas
las actividades de profesionales u otros que colaboran al establecimiento de un
embarazo por subropacion,

39. Debera proveerse estatutoriamenie que todos los convenios por subrogacién sean
considerados contratos ilegales y, por tanto, incjecutables ante los tribunales.

60. La Icgislacion establecera gue, cuando una persona muera durante ¢l periodo de
conservacion, o no pueda scr focalizada en una fecha de revision. el derecho de
utilizacion o eliminacion de sus gametos (del hombre o de la mujer) congefados debera
pasar a las autoridades encargadas de su almacenamiento.

61. Debera introducirse legislacion en el sentido de que cualquier nifio fruto de la 1AM, que
no hubiera estade en dlero en la fecha de la muerte de su padre no sera tenido en
consideracion a efectos de la sucesion v de 1a herencia de este dHima,

62. Deberd promulgarse legistacidn que garantice la ausencia de derecho de propicdad
sobre un embridn humanao,
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63, En cuanto a los fines de establecer la primogenitura, la fecha y ¢l momento dcl
nacimiento, v no la fecha de fecundacion, constituira el factor determinante.

64. Deberd introducirse tegislacion que garantice gue cualquier ntfio frute de una FIV
utilizando un embnién que hubien sido congelado y almacenado v gue no hubiera estado
in Gitcro ¢n la (echa de la muerte del padre, no sca tomado en consideracion a fines de la
sucesion y la herencia de este altimo.

EXPRESION DE DISENTIMIENTO: A. SUBROGACION.

1) En los siguienies parrafos expresamos disentimiento de algunos de tos criterios de la
Camision sobre a cucstion de la subrogacion. Existen, asi lo creemos, raras ocasiones
en que una subrogacion podria resultar beneficiosa, como dltimo recurso, para las
parcias. Bn esas ocasiones, Jus ginecélogos no deberian verse privados de la posibilidad
dc aconscjar una subrogacion a sus pacientes. En ¢l mayor interés de todas las paries
implicadas, sin cmbargo, y sobre todo cn e! niiio quizas resultante, creemos necesario
unos controles y cuidados maximos. Recomendamos que la autoridad encargada de la
concesion de licencias, propuesta en ¢l capitulo decimotercero, deberia inchuir una
subrogacion dentro de sus términos de referencia y que cualquier organismo de
beneficencia que deseara colaborar en la concertacion de acuerdos de subrogacion
deberia estar refrendado por 1as autoridades.

2) Deseamos aclarar que compartimos con nuestros colegas muchas de las inquietudes
expresadas en el capitulo octavo. La practica de Ja subropacion podria conducir a
problemas scrios que no quercmos ocullar. Asimismo, ¢stimamos muy importante que la
sente que piense tomar parte, de una manera u olra, en ese procedimiento, esté
completamente al tanto de las complicaciones que pudicran derivarse. Estamos de
acuerdo con los parrafos 8.1 y 8.16 que ofrecen un resumen ponderado de csos
problemas. Nos alcjamos, sin cmbargo, det criterio de nucstros colegas ded Comité,
expresado en los parratos 8.17 y 8.19.

3) Inclusa en esos parrafos hay muchos puntos en comn. Iistamos totalmente de acucrdao
con ruestros colegas en nuestra desaprobacion de la subrogacion por conveniencia.
También convinimos en la necesidad de incorporar medidas legislativas destinadas a
evitar la explotacién de agencias con fines de lucro en ese terreno. st bien ks razones
gue nos inducen a clio son algo distintas a las de nuestros colegas, Segin nuestro
criterio, la cuestion de explotar a la madre “suplente”™ o su tratamsicnto conw un medio
para Ja consceucion de fines de tereeros, no constiluye una cuestion moral de perliles
tan claros como afirman nuestros colcgas. Por otre lado, estamos convencidos de gue las
cucstiones personales, legales v sociales tan cspinosas gue suscita la subrogacion, se
asemejan mucho a las derivadas de la adopcion y cria de fos hijos y que, por lo tanio, no
deberia permitirse marpen para la realizacion de operaciones comcrciales, como
tampoca o hay para las agencias de adopcion con fines de lucro

41 Nuestro desacuerdo con nuestros colegas es radical en los parrafos 8018 y 8.19 con
independencia de lo que, como Comité de lnvestigacion podamos recomendar, 1a
demanda de subrogacion, de una manera o de otra, vaa cuntinuar v posiblemente,
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incluse a crecer. Una propercion de esas demandas podria resultar frivola o fuera de
lono, pues hay, sin lugar a dudas, parcjas que. por las razones médicas enunciadas en cl
parralo 8.2, considerard la subrogacion como un dltimo recurso. Nuestros colegas,
mediante su recomendacién cn 2l parafo 8.18 impedirian a los ginecologos que alendieran,
de la mancra que fuera, a esas parcjas, agenciandoles un cmbarazo pur subrogacion. Por
consiguicnle, las parcjas abandonarian cualquicr esperanza de lener un nifo, podrian
incurrir cn MAyores ricsgos como, por cjemplo, mas abortos, o aventurarse en alpuna
iniciativa por su propia cucnia. Fsta oltima posibilidad o sea, quc las parejas scan
empujadas a tomar alguna iniciztiva por su cuenta, resulta particularmente reprobable, Fsos
arreglos no recibirian ¢l apoyo de ios servicios médicos ni de asesoramiento, y carecerian

del anonimato que el Comité ha recomendado en el parrafo 3.2., destinado a proteger a

todas las partes en tratamicnto contra la esterilidad freute a complicaciones legales y

sentimentates,

5) Habiendo considerado los riesgos para ambas paries de una controversia tan equilibrada,
hemos Hegado a la conclusion de que seria un error cerrar la pucrta completamente a la
subrogacion como tratamiento contra Ja esterilidad. Nos preocupa, sin cmbargo, la
forma en que pucde ofrecerse ese servicio. Estimamos que la autoridad encargada de
conceder la licencia propuesta en ¢l capitulo decimotercero deberia incluir ta
subrogacion dentro de su programa. Las autoridades tendrian la facultad de conceder
permiso a una agencia o agencias para disponer arreglos sobre subrogacion. Estos
arreglos incluirian la contratacién de padres comisionantes con madres subrogadas, y la
provision de un ascsoramicnio adecuado que parantice una total comprension dc las
complicaciones legales y personales de la subrogacién, Las dnicas agencias que
recibirian licencia serian aquellas que dispusieran de servictos de atencion y técnicas de
cuidados para los nifios y que no persiguicran fines comerciales. Asi pues, las agencias
para la adopeién y cria o alguna nueva agencia, cquipada de manera parecida y dirigida
bajo csos criterios, podrian constituir candidatas adecuadas para la concesion de csas
licencias. No estamos sugiriendo que la autoridad encargada de conceder la ficencia
establezca una agencia; solo si se propone una, tendra facultades para considerar la
solicitud. Solo se tendrd acceso a una agencia con la ficencia debida a través de la
referencia de un ginecologe de consulia.

6) La presencia de una agencia con licencia no deberia hacer Hegal, en nuestra opinion.
cualguier contrato de subrogacion que no se sirviera de la agencia, ya que no seria,
evidentemente, de descar que ta concepeion ¥ ¢l nacimiento resultaran marcados por la
ilegatidad. Por otra parte, cualquiera {incluyendo un médice) que dispusiera un convenio
de subrogacion cn beneficio de una pareja ¥y que Bo luvicra autorizacion para cllo estaria
cometicndo un delito, con independencia de quc nto persiguicra finalidades de lucro.

7) Nos damos cuenta de las dificultades con las que s¢ tienc que enfrentar una parcja
comisionante para adquirir el rango de padres (parrafos 8.8 y 8.9). Creemos que, si se
toman medidas para regularizar la subrogacion a través de la concesion de licencias,
debe existir alguna forma de adopcion de la que puedan servirse las parejas. De acuerdo
con la legislacion presente, ¢l dinero no puede cambiar de manos en ¢l proceso de
adopcion. Sin embargo. la mavoria de Jas madres subrogadas espera que se paguen sus
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servicios. En nuestra opinion, cf pago de una madre subrogada no deberia constituir una
barrera para que el niflo pueda ser adoptado por la pareja comisionante.

8) Si se¢ aceplan nueslras propuestas, creemos que no seria apropiado que se tomasan
medidas tendientes a que todos los convenios por subrogacion constituyeran contralos
ilegales (parrafo 8.19). Por ¢l momento, los tribunales deberan tener independencia para
considerar cada casoe scparado scgin sus circunstancias particutares, si asi lo preficren.

49) No creemos que fa opinién pablica esté todavia formada del todo en la cuestién de la
subrogacion, que ha pasado a ocupar un primer plano de actualidad solo en cl dltimo
afio o asi. Por consiguicnle, crecmos que es demasiado temprano para adoplar una
decisién [inal, sea cunl sea. Descamos disponer de la oportunidad en los proximos afios
de ver cual es la demanda, si una agencia csta dispuesta a satisfacerla y si las
consecuencias resultan generatmente aceptables o no. Lo Gnico que pedimos es que se
deje la puerta abiera ligeramente entreabierta de manera que se pueda evaluar la
subrogacion con mayor cficacia,

EXPRESION DE DISENTIMIENTO;: EMPLEQ DE EMBRIONES HUMANOS EN
LA INVESTIGACION.

Hemos firmado el informe principal sujeto a nuestras reservas cuyas razones s¢ explanan
mas abajo en las recomendaciones del parrafo 18 (capitulo decimoprimero) de las que
disentimos. Convinimos con nuestros colegas en que el embrion de la especie humana tiene
un rango especial (11.7) pero estamos en desacuerdo con ello sobre lo que eso implica.

:Cudndo empieza la vida humana?.

2) La inquietud piblica sobre ¢l embrion que condujo al establecimiento de este comité de
[nvestigacion se expresa, a menudo, a través de la siguicnie interrogante:*;Cuando
empieza la vida?”. No se puede responder de una manera simple. Un ovulo es una célula
viva, igual que lo es un espermatozoide. A ambos les corresponde de derecho el
calificativo de “vivo™. La amalgama de células que forma ¢l embrion esta igualmente
viva, Pero no ¢s eso exaclamente lo que la gente pregunta. Su verdadera pregunta cs:
;Cuando toma existencia la persona humana?. A esta pregunta tlampoco corresponde una
respuesta sencitla, El comienzo de una persona no ¢s una cucstion de hecho sino una
decision que se toma a la luz de principios morales. Por consiguientc, convendria
matizar todavia mas la pregunta. Asi pues, habria que formular la pregunta de la forma
siguiente: jen que fase del desarrollo deberia concederse el rango de persona a un
embrion de la especie humana?. Son distintas las respuestas que se dan, como distinta es
la gente que se pronuncia sobra la cuestion. Algunos dicen que en el momenio de la
fecundacion, otros al hacerse el trasplante, hay terceros que se inclinan por una lasc mas
avanzada del desarrollo. La observacion cientilica, asi como las reflexiones filosoficas ¥
tcologicas pucden ifuminar cl problema pero no dar una respuesia.

1 rango especial del embridn,




3} Il rango especial del embridn humano y la proteccion legal a la que debe someterse no
depende, en nucstro criterio, de la decision de cuando se transforma cn persona. Bs
evidente que una vez que se le ha concedido esa categoria, habrd de aplicar todos los
principios morales y decretos legales relacionados con wdos la persona. Pero antes de
llegar a ese asunto, ¢f embrion goza de un rango especial debido a sus posibitidades de
cvolucionar y alcanzar un estadio al que todos le atribuirdn la calificacion de persona
humana. Lin nucstra opinidn, es injusto crear algo que potencialmente pueda
transformarse en persona humana y lucgo, destruirlo deliberadamente.

Por consiguiente, recomendainos no tomar medida alpuna susceptible de reducir las
nosibilidades de una implantacion feliz del embridn.

4. Puede aducirse que ¢l ovulo y el esperma tienen también ¢l potencial para convertirse en
un ser humano y, sin embargo, se acepta su pérdida en la menstruacion, la cyaculacion o
por via de experimentacion. Es cierto que el ovulo y el esperma son genédticamente
gnicos, pero ninguno de ellos, por si solos, podria transformarse en un ser humano, m
siquicra en ¢l medio ambiente mds favorable. Sencillamente carecen de esa capacidad,
Por otra parte, el embrion, si se fe coloca en un entorno apropiado, s¢ desarrollara hasta
llegar 2 una fase en la que se convendria por todo el mundo cn que habria que otorgarle
cl rango de persona. Debe, pues, facilitirsele proteccion cspecial para que pueda
ejecutar normalmente esa funcion.

Experimentacidn.

5. Defendemos, pues, la creacién de embriones con el objetivo final de su implantacion en
el dtero. El nimero creado deberia ser el dptimo que sc juzgara clinicamente necesario
para asegurar la implantacion. No deberian implantarse mas embriones de to que se
estime clinicamente mas adecuado, solo por el hecho de que han sido creados, ya que
ello reduciria las probabilidades de supervivencia y expondria 2 la madre a los peligros
de un cmbarazo maltiple. En el caso de que hubicra mas cmbriones de los que s¢ estima
adecuado implantar cn un momento dado, habria bien que congelar ¢l resto para una
implantacién  posterior, bicn dejar que mueran. No deberian utilizarse para su
experimentacion. Todavia menos deberian crearse embriones deliberadamente para
fincs experimentales.

Recomendamos, pues, que se prohiban las experimentaciones en ¢l_embrign humano,

Progresos en ¢l tratamiento de la esterilidadl,

6. Una prohibicidn de ia experimentacion no detendria fos progresos en el tratamiento de
la esterilidad. De hecho, podrian continuar a través de la cxperimentacion animal v otras
caminos, y mediante esfuerzos constantes en los procedimientos de tratmmiento.
Comparemos esta propuesta con los trasplantes de corazon. Los primeros intentos se
caracterizaron por una linca uniforme de fracasos. Sin embargo, en cada nueve cnsayo
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sc ponia una nueva nota de esperanza; cn ningim momento se realizd un trasplante con la
intencion de que ¢l paciente ne sobrevivicra y, de osta manera, acumular conocimiontos
susceptibles de mejorar ¢l procedimicnto. Los continuos esfuerzos terapéuticos apoyados
cn la investigacidn en animales y otros Gpos de experimentacion han derivado en
resultados cada vez mejores. Do la misma (orma ne deberian crearse embriones con ¢l
objctive intermedio de destruirlos y 1a finalidad dltima de poder asi mejorar los resultados
de la fecundacion in vitro.

7.

La esterilidad puede representar una carga pesada para una pareja cunereld) ¢s, pucs,
injusto que se hagan esfuerzos para su desaparicion. Esto no significa, sin embargo, el
recurso a cualquier medio. Los adclantos de los conocimientos cientificos son,
igualmente, de gran valor. pero eso no debe refrendar la utilizacion de cualquier recurso.
Como los cmbriones poseen fa capacidad polencial de convertirse ¢n seres humanos, ni
ta lucha contra Ja esterilidad ni los adclantos de los conocimicntos justifican su
destruccion deliherada.

Consecuencias de permitir cualquier experimentacion.

8

9.

La calificacion ética dec un procedimiento resulta determinada por un analisis del
procedimiento propiamente dicho. Pero cuando surgen cuestiones de orden piblico,
resulla necesario también mirar mas alla del procedimiento y prever las posibles
consecuencias. La propuesta de que deberian prohibirse generar embriones para la
investigacion, pero sin permitir fu experimentacion con embriones creados para cl
tratamiento de la esterilidad ¢ innucesarios ya para cse propdsito. (los denominados
embriones “sobrantes”) entran en esa categoria. Scgim nuestro criterio, los experimentos
con embriones “sobrantes” son condenables. Pero incluso si se los considera justos, las
consecuencias de su autorizacion resultarian inadmisibles. En efecto, los médicos
quedarian sujetos a la tentacién de “recolectar” mas embriones de los estrictamente
necesarios para el objetivo terapéutico inmediato a seguir con vislas a proveer
“embriones sabranies”, El iérmine “sobrantes” se volveria asi un cofemisme.

Por atro lado, como el niimero que se conseguiria a través de ese sistema no satisfaria fa
amplia demanda prevista por nuestros colegas, las presioncs para conseguir autorizacion
para la creacion de embriones artificiales destinados a la investigacion se intensificarian.
De ipual mancra, sc refajarian las limitaciones impuestas sobre ¢l tiempo vilido de
investigacion y ¢l tipo de ésta. De hecho, ya se estin haciendo oir voces que abogan por
una ampliacion del plazo de investigacion mas alld de los catoree dias siguicnics a la
fecundacion, recomendados por este comité. De igual manera, si se permiticra la
utilizacién de cmbriones para experimentacion con firmacos, aungue fuera bajo
circunstancias excepcionales (12.8), seria dificil mantener esas restricciones. Todos tos
anos se desarrolla un amplio nimero de farmacos nuevos, muchos de los cuales podrian
resuitar Gtiles para el tratamiento de mujeres embarazadas. Si se ensayaran algunos en
los cmbriones, la demanda de firmacos scleccionados de esa {orma aumentaria
inevitablemente. Llegamos a fa conclusion de que la investigacion sobre embriones no
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s6lo va conlra toda dtica en principio sino que las consecuencias de la concesion de
permisos, incluse limitados, para la experimentacion, scrian tales que conducirian
irremisiblemente, a la wilizacion extensiva de embriones en cse cunmpo.

10. Recomendamos, por consiguiente, conceder una legisiacion protectora especial de tos
cmbriones humanos.

Para conseguirlo, deberia irtroducicse legislacion al efecto de que 1a manipiacion no
autorizada de un embridn humano constituye un delito criminal, 1.a manipulacion
autorizada deberd estar sujeta al control de un organismo estatutario con facultades paia
conceder permiso para ta manipulacion de embriones creados con linalidades de
unplantacion.

EXPRESION DE DISENTIMIENTO: C. SOBRE EL USO DE EMBRIONES
HUMANOS EN ACTIVIDADES DE INVESTIGACION,

Por las razones expuestas en los apartados 14.25 a 11.27 inclusive, disentimaos de la opinton
de que “las actividades de investigacion deberian permitirse con embriones originados
especificamente  para  este proposito o existenies como consecuencia  de  olras
investigaciones (apartade 11.30}.
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NOTA INTRODUCTORIA

La Secretaria General del Congreso de los Diputados de Tspafa, acordo la creacion de
una Comistén Especial de estudio sobre fertilizacion extracarporea ¢l dia 2 de novembre
de 1984,

Para integrar ia Comisidn, que se constituyd formalmente ol 29 de mayo de 19853, sc
nombraron representantes de distintos grupos patlamentartos, quedando integrados de 1a

manera siguiente:

PARLAMENTARIOS MIEMBROS DE LA COMISION.

PRESIDENTE: . Marcelo Palacios Alenso
Grupo Partamentario Socialista.

VICEPRESIDENTL: D. lsaias Zarazaga Burillo,
Grupo Parlamentario Popular.

SECRETARIO: D. Joaquin Xicoy v Bassegoda.
Grupo Parlamentario Minoria Catalana

VOCALES: D. Ana Gorrofio Arrizabalaga
Grupo Parlamentario Partido Nacionalista
Vasco,

D. Manuel Nifez Pérer,
Grupo Parlamentario Centralista.

D. Agustin Rodrigues Sahagin.
Grupo Parlamentario Mixta (CDS).
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[V informe, al justificar ¢l trabajo de esta Comision, sosticne que las técnicas de
Fecundacion *“in vitre” y de la inscminacion artificial humanas “ya se realizan cn ¢l
mundo y en Espafia, y por que la ciencia y la tecnologia van a seguir inexorablemenie su
curso evolutivo, se hace preciso ¢l estudio puntual, concienzudo v compartido de sus
implicaciones cicntificas, biologicas, sociales, legales o éticas, a (in de darles la adecuada
respuesta cuando sea factible™

l.as recomendaciones finales del Informe que aqui presentamos, dada la extensian del
mismo, respenden “al esfucrzo por hacer una prevision fundada, y obviamente limitada,
de 1a actitud en el futuro préximo respecto de la fecundacion “in vitro™ y la Inseminacion
Artificial Humanas vy técnicas afines”.

Como resultado de los trabajos realizados en la Comision Especial de Estudio de la
Fecundacion v la Inseminacion Artificial Humanas, se clevan al Congreso de los

Diputados, tas siguientes:




9.
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RECOMENDACIONES

A) caricter peneral,

- Se deberd autorizar la realizacion de la téenicas de reproduccion humana asistida (De

Inseminacidn Artificial, Fecundacion In Viteo Con Transferencia de Embrioncs. u otras
sitilares), siempre que cstén justificadas y autorizadas y sc reaticen en Centros o
Servicios Sanitarios y por equipos cualificados y Jegitimados para eliv.

- Deberia procederse a la aprobacion de una legislacion que posibalite v oregule fas

técnicas de fecundacion asistida, asi como la investigacion ¥ CXPETIMEnACion positivas
que de aqueilas pucdan derivarse, 1in su defecto y hasta entonces deberian promulgarse
las normas reglamentarias precisas.

- La legislacién o normativa deberia fener en cuenta Jos intereses en conflicto de las

mujeres receptoras, de les padres legales, de los donantes, de fos futuros hijos, de los
Centros Sanitarios y de fos colectivos profesionales que realicen o intervengan en la
realizacion de estas técnicas.

- Deberia producirse la legisiacion o normativa sobre la cualificacion ¥ proteccion

Juridicas de los pametos v de los cmbriones humanos, considerando a estos dltimos
desde su origen y hasta su extincion natural, no provocada caprichosa ni arbitrariamente.

. Deberia garantizarse tanto al hombre como a ta mujer, soltcros o casados, el scereto

sobre su esterilidad y sobre ¢l origen de los hijos nacidos por cstas técnicas de
reproduccidn.

- Se deberia considerar como pareja heterosexual estable a la pareja que mantenga una

relacion similar al matrimonio, y asuma, respecto de los hijos, los derechos y
obligaciones de aquél.

- Deberin prohibirse las denominadas “desviaciones no deseables” de estas écnicas de

procreacion humana descritas en este Informe y las que normativamente se establezcan,

- La realizacién de cualquicra de las denominadas “desviaciones no descables™ serd

considerada delito criminal,
Deberia de prohibirse la importacion de gametos o embriones humanos.

10. No deberia autorizarsc la realizacion de estas téenicas cn parejas homosexuales,

!

1. S¢ deberia permitir que un miembro del matrimonio o de la parcja cstable pueda utilizr
los gametos congelados de otro miembro ya fallecido para logra su propia descendencia,
Véanse recomendaciones 13 v 61,

12. Se deberia permitir la utilizacion de embriones en favor de un miembro del matrimonia

o la pareja estable, después que ef otro miembro haya fallecido.

13. Deberd legislarse que el hijo nacido por IA con semen del marido o varén de la pareja

estable, o por FIVTE con un embrion congelado originado con semen de aquellos,
cuando el matenial reproductor no esté en el itero de la mujer del matrimenio o pareju
estableee en la fecha de la muerte de aquellos, no sea tomado en consideracion a fines
de la sucesidn o de la herencia de fallecido.

14. 5S¢ deberd reglamentar sobre las condiciones en quc se pucdan congelar fos gametos o

embriones con garantias para su integridad v viabilidad, y sobre las manipulaciones de
que puedan ser objcto.
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15. Deberia definirse legislativamente ¢f ambito constituctonal de {a investigacion de la
paternidad y maternidad.
16. Deberia actualizarse la legislacion en materia de adopeion.

B) Sobre las técnicas de fecundacidn asistida,

17 La inseminacion artificiat y la fecundacion “in vitra™ con transferencia de embrioncs
o técnicas afines tendran como {inalidad fundamental la actuacion médica ante la
esterilidad irreversible de la parcja humana, para facilitar la procreacion cuando las
demas terapéuticas se hayan descartudo por inadecuada. incficaces o imposibles de
rcalizar,

}8. Lstas t¢cnicas podran utilizarse también para la prevencion y climinacion de
enfermedades de origen genctico o hereditario, cuando estén justilicadas porgue exisia
un riesgo serio de transmision al hijo, y sca factible hacerlo con suficientes garantias.

19. Una vez realizadas las técnicas, podra autorizarse ta investigacion y experimentacion
con gametos y con embriones humanos no viables ni implaniables, con fines
exclusivamente positivos y en base a una estricta regulacion.

20. Estas técnicas se deberdn aplicar solamente cuando haya posibilidades de éxito y no
supongan riesgo para fa salud de la madre o la descendencia.

21. Estas técnicas no deberan utilizarse con la intencidn de seleccionar ¢l sexo del futuro
hijo, excepto cuando se trate de evitar una grave enfermedad ligada al sexo del hijo
quc va a naccr,

22. Estas técmicas solo podrén realizarse en personas mayores de edad y en buen estado de
salud psico-fisica y genética, cuando aquellas asi lo soliciten y estén indicadas.

23. Se considera obligatoria una informacion y asesoramiento suficientes a quienes
descen recurrir a estas técriicas de reproduccidn humana o sean donantes o receptores
de gametos y embriones humanos, sobre los aspectos o implicaciones posibles de las
técnicas como pueden ser los resultados previsibles o sus riesgos.

24. La informacidn y asesoramicnto se extendera a cuantas consideraciones de caricler
Juridica, biologice, élico v economico (si hubiere costes), lo requicran.

25. La aceplacién de cualguicra de estas iéenicas o sus derivaciones deberid recogerse en
un formulario al efecto, cubicrio y firmado por los propios receptores y/o donantes.

26. La mujer debe firmar libre v responsablemente su consentimiento para la
Inseminaciéon Artificial o la FIV y la TE o técnicas afincs v podra pedir que se
suspendan en cualquier momento de su realizacién,

27. La Inseminacion Artificial ¢ la FIV u owras técnicas afines realizadas con semen de
donante, en el case de parcjas esiables o matrimonio deberan hacerse también con
consentimiento expreso y escrito del varén de la pareja correspondiente,

28. La Fecundacion [n Vitro con dvulos de donante deberd hacerse con el conocimeinto v
consenlimiento escrilo previos tanto de la mujer como del vardn con el que forma
pareja 0 matrimonio,

29. Nunca debera mezelarse semen de diferentes donantes para inseminas a una mujer.

30. Nunca deberd utilizarse évutos de distintas donantes para realizar una FIV o téenicas
similares.
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31. Se deberd autorizar la capacitacion in vitro del semen del varén cotrespendiente, para
reatizar una TAC.

32. En el supuesto de que por regulacion legal 0 en su defecto por acuerdo de la Comision
Nacional de Fecundacion Asistid se aulorizase una geslacion con estas {écnicas sin
finafidad terapéutica, los gastos no deberian ser costeados con fondos piblicos.

33. Deberdn transferirse al Otero de la mujer solamente gametos o embriones con las
debidas garantias genéticas y de viabilidad.

34. Solamente deberdn transferitse al Gtero de la mujer ¢l nimero de embriones
considerado cientificamente necesario para asegurar razonzbliemente ¢l cmbarazo,

35. Cuando se rcalicen estas (éenicas, con gamelos o embriones de donantes
especialmente, estos datos sélo constaran en la historia clinica de la mujer, que deberd
tratarse con las reservas exigibles.

() La donacién de gametos v embrioncs.

36. Se deberia autorizar la donacion de gametos y embriones humanos,

37. La donacion de gametos para la fecundacion asistida no deberia poder ser revocada.

38. La donacién de gametos y embriones humanos nunca tendra caricter lucrativo o
comercial, si bien deberin compensarse a fos donantes los gastos que pudieran
originarse por aquellas, tales como la pérdida de ingresos ecupacionales o los gastos de
desplazamiento, : ’

39. Se deberdn prohibir las instituciones, ajenas a los Centros sanitarios autorizados para
realizar las técnicas de fecundacion asistida, que trafiquen con gametos o embriones
humanos.

40. Las personas que trafiquen mercantilmente con embriones o gametos humanos seran
objeto de sancion.

41. La donacién de gametos o embriones sera realizada unicamente por personas mayores
de edad, en buen estado de salud psicofisica ygenética y con libertad y capacidad para
decidir.

42. La donacion de gametos a los Bancos de gametos solo se podrd realizar cuando ei
estudio psicofisico standarizado de los donantes resulte favorable, ¢ incluird ef fenotipo
y ¢l cariotipo, para descartar la transmisién de enfermedades gendticas, hereditarias o
infecciosas,

43. Tales estudios de seleccion de log donantes, y en el caso de utilizacién de material
genético fresco para uso inmediato, se realizaran en la medida de lo posible con 1a
misma amplitud que cuando ¢l material se va » congelar,

44. La donacion de gametos o embriones sera siempre voluntaria, v se realizara sin ningan
tipo de coaccion o induccion sobre los donantes, que [a realizaran dando consentimiento
eserilo una vez que son aceptados como tales ¥ han sido informados sobre sus fines v
consecuencias,

45. La edad de los donantes deberia establecerse entre los 18 y los 35 afios de edad.

46. Cada hombre o mujer que donen semen u ovulos respectivamente, v tambidn sy
conjuntamente donaran embriones, deberdn comunicar si cstdn casados o forman pareja
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estable o no. Cuando ocurra lo primero, deberdn hacer fa donacion con consentimiento
del otro miembro al que estan vinculados.

47 Los donantes de pamctos y cmbriones deberan ser mantenidos en el anonimato,
custodiandose su ficha o historia clinica relerencial en fos Centros y Servicios Sanitarios
con la exigencia del mas estricto scereto.

48. Los donantes no deberin conocer la identidad de la receptora, y viceversa.

49. Los donantes de gametos y embriones deberan ser advertidos de la posibilidad de que ¢l
o los hijos nacidos de su donacion deseen ampararse en la Constitucion y en las leves
para intear recabar la investigacion de la paternidad.

50. Los donantes de gamelos y embriones, en ningin caso podran reclamar ni ser
reclamados para ¢f cumplimiento de las responsabilidades figadas a su paternidad o
maternidad.

51. Los donantes tiene derecho a que los gametos o embriones sean tratados con las
debidas parantias cicntificas y wécnicas.

52. De unfz mismo/a donante de semen u Ovulos respectivamente, $6lo deberian nacer
como maximo scis descendicntes, y cn una misma circunscripeion temitonial, hasla que
este numero se determine por Ley.

53. Se prohibira desvelar la identidad de los donantes de gametos o embriones, y de los

receptores,

Solo cuando se den circunstancias extraordinarias que comporten un comprobade peligro
para la vida del hijo, dcberia ceder el secrcto de'la donacién en aras de aquél interés
preeminente, sin que cllo implicara reconocimiento juridico de la paternidad ni publicidad
de la identidad del donante.

54, No scra divalgada ninguna informacién respecto de los donanies o de los receptores, o
de las exploraciones o téenicas de que hayan sido objeto, para ningdn fin, saive que los
receptores o los hijos nacidos soliciten informacion general sobre los donanics que no
incluya su identificacion,

55. Deberia organizarse un Registro Nacional informatizado de donantes de gametos y
embriones, asi como de las muestras de material reproductor humano, con {as garantias,
cautelas y requisitos precisos, v en forma clave.

56. El Registro Nacional de donantes de gametos y embriones deberia consignar asimismo
cada uno de los hijos nucidos de los distintos donantes, la identidad de las parcjas o
personas receptorns y su localizacion territorial, siempre que sea posible.

57 Se garantizard a los donantes de gamelos o embriones gue ¢l matenal reproductor
donado nunca seri objeto de comercio v que su utilizacion scrd acordada expresamcntc
al hacer ta denacion.

58, La donacion por parte de! Banco de gametos o cmbriones a posibles, receptores,
exigiran en estos los mismo estudios y pruebas que a los donantes.

39. Los donantes de gametos v embriones nunca mtervendrdn en el traslado del material
donado en un Centro o servicio a otro.

60. Cuando en el Registro Nacional citado o en tos Centros o servicios sanitarios dedicados
a la fecundacion asistida tenga conocimicnto de que han fallecido los correspondicntes




donantes, la muestra donada deberd pasar a disposicion de los Bancos en que ¢l depasito
deberd para ser utilizada segiin ¢l acuerdo establecido al hacer 1a donacion.

61. Los gamctos de un miembro de una pareja estable o matrimonio, ya fallecido, podrian
ser utilizados por el stro y para lograr su propia descendencia, pero en ningtn caso ¢l
hijo nacido deberd ser tomado en constderacion a clectos de sucesion y herencia del
fallecido.

62. Las personas que vayan a ser tratadas con radiolcrapia, quimioterapia o procedimientos
similares para los mismos fines, podrdn depositar sus mucstras de material reproducter
en los Bancos correspondientes, y solo para su propia utilizacion posterior. listas
maeslras seran destruidas si los depositantes fallecieran.

63. No deberdn permitirse la donacion de embriones obtenidos por lavado uterino, para
transferencia a otra mujer.

D} Sobre manipulacidn con pametos v embriones.

1} Congelacion.

64.El semen podri congelarse, conservarse y depositarse en Buancos de gamctos
autorizados, durante el tiempo que 1a Ley determine y con las garantias que sc sefialen.
Hasta que no exista normativa, ¢! tiempo maxime de congelacion se deberd establecer
en cinco afios.

65. La congelacion de dvulos no deberd autorizarse con fines terapéuticos hasta que se
demuestre cientificamente como realizable, con las garanlias precisas.

66. Tales cnterios de permanencia de las muestras en ¢l Banco de gametos podran ser
modificadas por indicacién de la Comisién nacional de Fecundacion Asistida, en basc a
los nuevos comocimientos o avances técnicos y de forma.

67. Los gametos o embriones congelados deberdan ser revisados periodicamente, en los
tiempos que reglamentariamente estimen.

2) Investigacién y experimentacin.

76. Solo sc autorizara la investigacion y la experimentacion en embriones no implantables,

77. Los embriones sélo pueden ser objeto de invesligacion y cxperimentacion cientifica
positivas hasta el catorce dia siguiente al de su formacion in vitro, v cuando se
maniliestan en ellos sefiales de imposibilidad de implantacion en el atero de la mujer,
por trastomos bioldgicos o anomalias.

78. La investigacion o experimentacion sobre cmbriones solo serdn posibles si cstdn
autorizados legalmente, o en su defecto, por la Comision Nacional De Fecundacidn
Asistida. En cualquier caso esta Comision Nacional debera conocer previamente los
proyeclos claramente desarroltados, y autorizarios,

79. Cualquier investigacién sobre embriones no inplantables tendra exclusivamente como
finalidad una actuacion positiva en bencficio del individuo y de la humanidad.
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80. La investigacion y experimentacion en embriones deberi contar con el consentimicnto
de la parcja de la que son sobrantes, una vez que haya sido informada de [os fines que se
persiguen,

Bi. Los embriones no podrin ser mantenidos in vilro mas alta de catorce dias desde yue
[ugron originados, descontando de ese tiempo cf que cstuvicren congelados, Pasados
esus caloree dias los embriones deberan ser destruidos, o en otro case se incurrira en
delito.

82. L.os embriones que hayan sido objeto de investigacion no deberan desarrollarse mas de
catorce dias, descontando de ellos el tiempo en que pudieran haber estado congelados.
83. Sc prohibira la transferencia de cmbriones al Gtero de una mujer, cuando hayan sido

objeto de investigacidn, experimentacion, y su transferencia a una mujer.

84. Se prohibira utilizar gametos humanos para producir embriones, si hubieren sido objeto
de investigacion experimentacidn, y su transferencia a una mujer.

85. Durante {a vida intrauteria, el embrion o el feto engendrados por cstas técnicas de
fecundacion asistida o por via natural, no podrin ser objeto de investigacion si no es con
una finalidad terapéutica o fegal (cste seria cl caso de diagndstico de anomalias fetales
graves para la interrupcion voluntaria del embarazo seglin esta establecido por ley).

86. Deberia autorizarse la investigacion dirigida a conocer el origen y desarrollo de la vida
humana, la infertilidad, y sus causas, los medios de anticoncepcion v el cancer,
especialmente el coriocarcinoma.

87. Debera prohibirse la experimentacién con embriones y gametos humanos.

88. Podria autorizarse el test de hamster con fines positivos de investigacion y
experimentacion, si bien deberia regularse normativamente o en su defecto , ser
autorizadas previamente por la Comision Nacional de Fecundacion Asistida, una vez
estudiado ¢l expediente oporiuno.

89. S¢ prohibira la unién de gamétos humanos con los de otras especies, y las denominadas
desviaciones no deseables de estas téenicas de reproduceidn humana asistida, que scran
consideradas delito.

3) La terapéutica génica.

90. La werapéutica génica sélo se autorizard ¢n aquellas enfermedades en que haya un
diagndstico muy preciso, que sean de pronostico muy grave o fatal, que no cuenten con
otra alternativa de tratamiento y cuando ofrezca garantias dc solucién. al menos
razonable, del problema.

91 La pareja debera ser rigurosamente  informada  sobre  los  procedimicntos.
investigactones diagndsticas, posibilidades de éxito v riesgos de la lerapéutica génica, en
el supuesto que esta les fuera propuesta.

92, Se deberia disponer de una lista de enfermedades en las que la terapia génica cuenta
con medios diagnasticos tiables y con posibilidades razonablcs de éxito.

93. la terapéutica génica nunca debera influir sobre los caracteres hereditarios no
patoldgicos ni ira diripida a la seleccion de ta raza.
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94 La investigacion de las enfermedades que se indiquen vy la terapéutica génica, se
realizaran Gnicamente en cantros o servicios autorizados, y por cquipos especializados v
autorizados,

E. Las receptoras de gametos y emhbriones.

95. Se deberia recomendar como edades mas idoncas de la mujer para la procreacion
utilizando estas técnicas, las comprendidas entre los 18 y los 35 aios,

96. Quienes vayan a ser asistidas por estas técnicas de procreacién no podran escoer los
donantes, debiendo confiar su eleccion al mejor criterio del equipo médico que realiza
las téenicas.

97 8¢ deberd parantizar que los domantes tengan k. mayor similitud fenotipica ¢
inmunolégica, y las maximas posibilidades de compatibilidad con ta mujer receptora v
con el varén de pareja o matrimonio que constituyen.

98. La mujer y su pareja tiencn derecho a ser informados sobre las pruebas que se hayan
realizado al o a los donantes elegidos para contribuir a la realizacion en ella de estas
técnicas.

F) Con respecto a los padres.

100. Debera regularse que ¢l matrimonio pareja estable a cuya mujer se reaiice una lAD, o
una FIV con semen, évulos o embriones de donantes, - previa y fehacientemente
consentidas por ambos miembro de aquel vinculo -, serdn los padres legales del o de los
hijos que nazcan,

101, El marido o vardn de una pareja eslable, a cuva mujer se ha realizado una IAD o una
FIV con matcrial germinal donado, sin que ¢l hava dado su consentimiento, - o cuando
si hubo consentimiento este fue desatendido cn sus términos sustanciales probadamente
-, podré renunciar al hijo asi nacido, que scra repistrade como sin padre.

102, Cuando se hayan donade embriones de una pareja previamente fallecida, la pareja
receplora serdn los padres legales, v sus hijos serdn sus herederos ( v no de los
donantes), siempre que la parcja receplora hava dado su consentimiento expreso y
escrito.

103. La condicion de padres 'egales previamente consentida en eslos casos citados. no
podré anularse aungeu los hijos nacicren con taras o cnfermedades hereditarias.

G} Con respecto a ios hijos.

104. Los nifios con estas 1écnicas de procreacidn cuando en su origen hayan participado
donante anénimos, tendrén los misimos derechos que los nifios concebidos, de forma
natural o no, con gametos de los miembros de la misma pareja o matrimonio.

105. Los nifios nacidos por estas técnicas tienen derecho a exigic la proteccion de sus
padres fegales.

106. Los hijos nacidos por estas téenicas cuando intervienen donantes, se inseribiran cn ol
Registro Local sin que conste ningiin dato sobre su origen biologico.
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107. El hijo nacido por estas técnicas de procreacion deberd ser constderado legatmente
como hijo de la madre que lo ha gestado v del vardn de Ia pareja que constituye, sicmpre
que ambos lo hubieran acordado y aceptado previamente en un documento fehacienle.

108. Deberia prohibirse cualquier accion de filiacion, cuando los padres hayan consentido
la realizacion de estas téenicas a la mujer, previa y expresamenie por escrito.

109. Se deberd garantizar ¢l scercto del origen de los mifios nacidos por cstas Iéenicas de
procreacion, no solo por los profesionales o Centros Sanitarios, sino también al amparo
dc una fegislacidn.

110, Sebre los hijes nacidos postmoriem, ver Recomendaciones 13 y 61,

111. Los hijos nactdos de donanles, tendran derecho, llegada ta mayoria de edad, a conocer
las caracteristicas generales biofisicas de los donantes, pero no su identidad.

112, Deberia establecerse legalmente si los hijos nacidos de donantes pueden recurnir al
amparo constitucional y a las leyes para recabar la investipacion de la paternidad.

113, Bn cualquier caso, la investigacion de fa paternidad no deberd tener consceuencias
legates par los donantes de gametos o embriones.

[ 4. Pam cstablecer |2 progenitura en los nifios nacidos por donacion de embnones sc
tendra en cuenta Ja fecha cn gue nacieron, y no ¢l momento de la producctén in vitro de
los embriones correspondientes.

H) Sobre la Gestacion de sustifucion.

115, Deberé prohibirse la gestacion de sustitucidn en cualquier circunstancia.

116. Debera ser objeto de sancion penal o del tipo que proccdicra, las personas que
participen en un contrato de gestacion de sustitucion, aunque no sea necesario, asi como
fas personas, agencias o instiluciones que la propicien, y los equipos médicos que las
realicen.

}17. Deberan ser objeto de sancién los Centros Sanitarios o servicios en los que s¢
realizardn las técnicas para la gestacion de sustitucion.

1) Sohbre la Gestacidn en Ja Mujer sola.

118. Podra awtorizarse la gestacion cn la mujer sola por medio de estas (éenicas, si padece
una esterilidad irreversible que las justifique, y con cargoe al erario puiblico.

119, Si la mujer sola estéril tiene un ciclo ovarico normal, no sc avtorizard fa pestacion por
donacion de embriones.

120, La mujer sola no estéril podrd beneficiarse de estas téenicas. S¢ autorizard armicamente
Ja inseminacion artificial con semen de donante, sin gue los gastos de su realizacion se
hagan con fondos pablicos.

121. Para autorizar una gestacién en la mujer sola por estas técnicas, s¢ valorara previa y
razonablemenie si la mujer reine las condiciones precisas para gestar, maniener v
educar dignamente al [uturo hijo. y para facilitarle el adecuado ambiente de biencstar,
evitando que pueda ser vejado o discriminado socialmente por causas ostensibles vy
notorias inherentes a la madre.
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J} Sobre los requisitos de los Centros Sanitarios,

122 Todos los Centros o servicios en los que se realicen estas 1denicas de procreacion
humana deberdn tener la consideracion de Centros o servicios sanitarios, publicos o
privados, y se regirdn por los informado en la ley General de Sanidad y en la normativa
correspondiente de las distintas Administraciones pablicas.

123. Las (¢enicas de Feeundacion Asistida, y las acluaciones permitidas que de cllas
pucdan derivarse, sdlo podran ser realizadas en Centros o scervicios samitarios legalmente
autorizados, acreditados y homotogados para tales fines. Vstardn dirigidos por un
médico titulado superior cualificado cn las materias especificas que realicen, v su
ambito actuacional serdn los equipos de trabajo.

124 131 incumplimiento de los requisitos reglamentarios para ¢l funcionamicnto de estos
Centros y Servicios, con las respousabilidades que de ello pucdan derivarse, sera
sancionado administrativamente, sin perjuicio de otras actuacioncs legales de que pueda
ser objelo.

125. Para parantizar la buena practica de eslas técnicas, los Centros v Servicios deberdn
contar con ¢l equipamients y medios precisos, humanos y matcriales, y entre ¢llos, en su
caso, gabinetes psicologicos.

126. Los Centro y scrvicios tendrén caracter regional y nacional,

127. Los Centros y servicios deberan someterse al contral de calidad v la evaluacion de sus
actividades,

128, Se deberia tender a que los Bancos de Gametos v Embriones formen una unidad
especifica e interdisciplinar en los Centros o servicios en los que se realizan las Técnicas
de Fecundacion Asistida.

129. En los Departamentos o servicios de Ginecologia deberia procurarse que las personas
subsidiarias de estas 1écnicas v tratamientos sean atendidas independientemente de otras
ususarias,

t30. Se deberia reglamentar ¢l transporte de gametos o cmbriones cntre los Centros o
servicios que realicen estas técnicas.

131, Se deberia contar con un Registro Nacional de Centros o Servicios que realizan estas
técnicas de procreacion, a disposicién de los usuarios.

132.1.a Comisién Nacional de Fecundacion Asistida y ta Administraciones sanitarias
deberian iniciar, y ser exigrdas por las dliimas, los requisitos de organizacion y
funcionamicnto de cstos Centros v servicios v los mecanismos de informacion v
asesoramico.

K} Sobre las actuaciones y responsabilidades de los Equipos Médicos.

133. Los equipos médicos que trabajen en estos Centros o Servicias Sanitarios deberin
csiar contranstadamente cualificados y legitimados v contaran con las estructuras M
equipamiento necesarios. Actuaran interdisciplinariamente y bajo la direccion de un
Director de Centro, Departamento o Servicio,
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134, Los equipos meédicos que tesponsabilicen la realizacién de estas téenicas habrin de
exigir los oportunos consentimientos de los donantes, de las receptoras y en su caso de
los varones del matrimonio o pareja que constituyan anticipadamente y por escrilo.

135. Los equipos médicos serdn responsables penalmente si violan el anonimato de lfos
donantes, si realizan mala practica con los gametos o cmbriones o con las téenicas de
fecundacion asistida, o si por omitir ¢l chequeo gendtico de las partes implicadas se
transmiticran a Jos descendientes enfermedades congénitas o hereditarias que hubieran
podido evitarse con aquel examen previo.

136. Til cquipo médico no sera responsable de los problemas que de estas técnicas puedan
derivarse, siempre que las téenicas hayan sido programadas v realizadas correctamente v
que las personas estén debidamente informadas de las posibles eventualidades y riesgos.

137. El equipo médico que haya actuado con buena prictica, no serd responsable de que ltos
hijos nazcan con taras o malformaciones, o bien, ocurriendo esta posibilidad con igual
incidencia que en ¢l embarazo normal, debera comunicarse previamente a las personas
sometidas a eslas (écnicas.

138. El equipv médico que actic con buen practica, no serd responsable de los dafios que
puecdan producirse en los gametos o embriones, tanto frescos como congelados.

139. Los equipos médicos deberin realizar a los donantes y a las receploras cuantos
estudios estén protocolizados, y en especial los que pucdan evitar la transmision de
enfermedades infecciosas, hereditarias o genéticas, o de cualquier ofro factor que pueda
originar daios a la mujer o al futuro hijo.

140. El equipo médico y el personal que lrabaje en estos Cenlros y servicios esiard
obligados a guardar el secreto de los donantes y de las personas a las que se realicen
estas técnicas.

141. S¢ sancionard penalmente cualguier informacion sobre los donantes o receptores, con
excepeion de la gestacion de sustifucion, si esta se autoriza.

142. Todas las referencias o datos sobre los donantes o las receptoras v sus compaiieros en
¢l matrimonio o la pareja, asi como los consentimientos de las partes implicadas,
deberan recogerse en una historia clinica en los Centros o servicios correspondientes,
con la debida cautela y proteccion.

143. La no realizacion de las Historias Clinicas o fa omision de las citadas referencias o
datos, determinara responsabilidades de los equipos médicos.

144. Los datos de las Historias Clinicas, exceptuando la identificacion de los donantes,
deberan ser puestos a disposicion de ta receptora v del vardn al que esta vinculada, o del
hijo legal de umbos nacido por estas técnicas (llegada la mayoria de edad) si fueran
sulicitados por aqucllos.

145, ] equipo médico no aceptara la donacion de gametos o cmbriones cuando pucda
sospechar razonablemente que no va a guardarse el secreto de la donacion.

146. El equipo médico debera responsabilizarse del seguimiento de los embarazos que haya
conseguido por estas técnicas, aunque estos puedan scr atendidos en el ambito territorial
de la mujer gestante.

147. E!l cquipe médico debera explicar a los solicitantes de estas técnicas las razones por
las que no acepta rcalizarlas.




148. El equipo de un Banco e Gameto o Umbriones debera explicar las razones por las
que un candidato a donante es rechazado.

149. El equipo médico no podra realizar investigaciones o experimentaciones en gamelos o
embriones si no estan legalizadas, o en su defecte si no han sido autorizadas
previamente por fa autoridad sanitariz, oida la Comisidén Nacional de Fecundacion
Asistida, y ¢n base a un proyecto.

I50. Los equipos medicos no realizaran terapéuticas genéticas cuando  haya olra
posibitidad, o si no hay las debidas garantias diagnosticas y del tratamiento a sepuir.

[} L.a Comision Nacional de Fecundacion Asistida.

151. Se recomienda la creacion de una Comision Nacional de Fecundacion Asistida, de
cardcler permanenic, vy en cuya composicion participen tanto las administraciones
sanitarfas como los representantes de las distintas Socicdades relacionadas con Ia
reproduccion humana.

152, La Comision Nacional deberia cstar constituida por un Comité de Inseminacion
Artificial, un Comit¢ de FecundaciGn in vitro y técnicas afines, y un Conscjo Social de
amplio espectro social.

153. Las funciones dc la Comision Nacional de Fecundacion Asistida deberan dirigirse a
orientar ¢ indicar sobre el mejor modo de realizar actuaciones y organizar los medios v
€quipos, en aras a la optimez aplicacion de estas técnicas de reproduccion humana.

154. En tanto no se legisle al efecto, la Comisién Nacional de Fecundacién Asistida deberia
estar legitimada par autorizar proyectos de investigacion o experimentacion
relacionados con estas téenicas, o peticiones especiales para su aplicacion.

155. Las Comunidades Auténomas deberian constituir Comisiones similares a la Naciona,
de caracler Regional, y que tendran su representacion en aquella como se regule.
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BOLETIN QFICIAL

DE LAS CORTES GENERALES

CONGRESQ DE LOS DIPUTADPOS

HI LEGISLATURA

Serie B: APROBACION DEFINITIVA POR EL, CONGRESO

31 de octubre de 1988, Nim. 74-14.

122/600062 Téenicas de reproduccién asistida.

El Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion del dia 20 de octubre de 1988,
aprobd, de conformidad coa io cstablecido en el articulo 90 de 1a Constitucion, la
proposicion de Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida, ... con el texto que se inserta a
conlinuacion,

Se ordena la publicacién en cumpitmiento de lo previsto en el articulo 97 del
Reglamente de ta Camara.

Palacio del Congreso de los Diputados, 25 de octubre de 1988 - P.D., Bl Secretario
General del Congreso De los Ditputados, Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa.

LEY SOBRE TECNICAS DE REPROBUCCION ASISTIDA.

CAPITULO 1,
Ambito de aplicacion de las técnicas de Reproduceidn 1lumana Asistida,

Articulo 10,

I La presente Ley regula las (éenicas de Reproduccion  Asistida Humana: 1z
inseminacion anificial {IA), la Feeundacion In Vitro (FIV) con Transferencia de
Embriones (TE), v fa Transferencia Intratubdrica de Gametos (TIG), cuando estén
cientifica y clinicamente ‘ndjcadas y se realicen en Centros v Establecimientos
sanitarios y cientificos autorizados acreditados, v por Equipos Especiatizados.

1 Las Técnicas de Reproduccion Asistida tienen come finalidad fundamental la
actuacion médica ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacion cuando otras
terapéuticas sc hayan descartado por inadecuadas o inclicaces,
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_ Estas écnicas podrin utilizarse también en la prevencion y tratamiento de
enfermedades de origen genédtico o hereditario, cuando sea posibie recurrir a ellas con
suficientes garantias diagndsticas y terapéulicas y estén estrictamente indicadas,

4. Podra autorizarse la investigacion y experimentacion con gametos u dvulos fecundados

humanos en los [érminos sefialados en los arliculos 142, 15°, 16%y 177, de esta ley.

(%)

CAPITUELO T

Principios Generales

Articuio 2°,

1. Las técnicas de reproduccion asistida se realizarin solamente:

a) cuando haya posibilidades razonables de ¢éxito y no supongan ricsgo grave para la
salud de la mujer o 1a posible descendencia.

b) en mujeres mayores de edad y en buen estado de salud psicofisica, si las han solicitado
y aceptado libre y conscicntemente, y han sido previa y debidamente informadas sobre
clla.

2. Es obligada una informacién de ascsoramiento suficientes a guienes deseen recurrir a
estas técnicas, o scan donantes, sobre los distintos aspectos ¢ implicaciones posibles de
las técnicas, asi como sobre Tos resubtados y los riesgos previsibles,

3. i.a mujer receplora de estas técnicas podrd pedir que se suspendan en cualquier
momento de su realizacion debiendo atenderse su peticion.

Articulo 3°.

Se prohibe la fecundacién de évulos humanos, con cualquicr fin distinte a la progreacion
humana.

Articulo 4°.

Se wransferiran al olero solamente el numero de preembriones considerado cientificamente
como ol mas adecuado para asegurar razonablemente cf embarazo.

CAPITULO W

De los donantes

Articulo 5°.

1. La donacion de gametos y preembriones para las finalidades auterizadas por esia Ley
cs un contrato gratuito, formal v secrete concertado entre el donante v el Centro
Aulorizado.
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2. La donacién nunca tendra cardcter lucrativo ¢ comercial,

3. La donacion sera anénima, custodiandose los datos de identidad del donante en el mas
estricto secrete v en clave en los Bancos respectivos v en ol Registro Nacional de
donanles.

Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus representantes fegales. o obtener
informacion general de los donantes que no incluya sy identidad. lgual  derecho
corresponde a las receptoras de los gametos,

Solo excepeionalmente, en circunsiancias extraordinarias que comporten un comprobado
peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arregla a las leyes procesales penales.,
podra revelarse la identidad del donante, sicmpre que dicha revelacion sea indispensablc
pars evitar el peligro o para conseguir el fin legal propucsto. En les casos se estara a lo
dispucsto en ¢l articulo 8, apartado 3. Dicha revelacion tendrd caricter restrngido v no
implicard, en ningiin caso, publicidad de 1a identidad def donante,

6. El donante debera tener mas de dieciocho afios ¥y plena capacidad de obrar,
7. Los Centros autorizados y el Registro Nacional adoplardn las medidas oportunas v
velaran para que de un mismo donante no nazcan mas de seis hijos.

L.as usuarias de las técnicas.

Articulo 6°,

1. Toda mujer podra ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en la presente Ley,
siempre que hava prestado su consentimiento a la utilizacién de aquellas dec manera
libre, consciente, expresa y por escrito. Debera tener 18 aiios al menos v plena
capacidad de obrar.

2. §i estuviere casada, se precisard ademds el consentimiento de marido, con las
caracleristicas expresadas en ¢l apartado anterior, a menos que esluvieren separados
por semtencia finne de divorcio o separacion, o de hecho o por mutuo acuerdo gue
conste (chacicntemente.

- El consentimiento de! verdn, prestado antes de la utilizacion de las téenicas deberd
reunir los mismos requisiios de expresion libre, conscicnie y formal,

4. La eleccion del donante es responsabilidad del equipo médico que aplict la téenica de

reproduccion asistida.

‘ot

Los padres v los hijos.

Articulo 79
1. La filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduceion asistida se regulard por las
normas vigentes, a salvo de las especialidades contenidas en este capitulo.
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Articulo 8°.

Ni el marido mi la mujer cuando hayan prestado su consentimiento, previo y
expresamente, a determinada fecundacion con contribucion de donante 0 donantes,
podran impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido por consccucncia de la
fecundacion.

. La revelacion de la identidad del donante en los supuestos en gque proceda con arreglo al

articufo 5, apartado 5 de esla Ley, no mnplica en ningun caso, determinacion legal de la
filiacion,

Articulo 9°.

I~

No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse cfecto relacion juridica
alguna entre ¢l hijo nacido por la aplicacién de las técnicas reguladas en esta Ley y el
marido fallecido, cuando el material reproductor de éstc no se halle en el dtero de la
mujer en la fecha de la muerte del varon,

. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra consentlir, en escritura

pablica o testamento, que su material reproductor pucda ser utilizado, en los scis meses
siguientes a su fallecimiento, para fecundar a su mujer, produciendo tal gencracion los
efectos fegales que se derivan de |a filiacién matrimonial.

Articulo 16°,

(9%

Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a !a filiacion materna en favor del contratante
o de un tercero.

La filiacion de los hijos nacidos por gestacién de sustitucion serd determinada por el

parto.

. Queda a satvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre

bioldgico conforme a las reglas generales.
CAPITULO V.

Crioconservacion v ofras técnicas.

Articulo 11°,

1.

(")

[Zl semen podra crioconservarse cn Banco de gametos autorizades durante un tiempo
maximo de cinco afios.

. No se autorizara la crioconservacion de évulos con fines de Reproduccion Asisitida, €n

tanto no haya suficientes garantias sobre viabilidad de los dvulos después de su
descongelacion.

. Los preembriones sobrantes de una FIV, pur no transteridos al diero, sc crioconservardn

en los Bancos autorizados, por un maximo de cinco anos.

. Pasados dos afios de crioconservacion de gametos o preembriones que no procedan de

donantes quedaran a disposicion de los Bancos correspondicntes.
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Diagnostico y tratamiento.

Articulo 12°,

1. Toda intervencion sobre ¢l preembrion, vive, in vitro, con lines diagndsticos, no podri
tener oira finalidad que da valoracion de su viabilidad o no, o la deteccién de
enlermedades hereditarias, a fin de watarlas, si ello es posible, o de desaconscjar su
transferencia para procrear,

2. Todaintervencion sobre el embridn en el dtero, o sobre el feto, en el dtero o luera de él,
vives, con fines diagnosticos, no cs legitima s1 no tiene por objeto ¢l bicnestar del
nasciturus v ¢f favorecimiento de su desarrollo, o si esta amparada legalmente,

Articulo 13°,

1. Toda intervencion sobre ¢l precmbrion vivo, in vitro, con fines terapéuticos, no lendra
otra finalidad que tratar una enfermedad o impedir su transmision, con garantias
razonables y contrastadas,

Investigacidén y experimentacidn.

Articulo 14,

l. Los gametos podran utilizarse independientemente con fines de mvestigacion basica o
experimental.

2. 8¢ autoriza la investigacion dirigida a perfeccionar las téenicas de obtencion v

maduracitn de los ovocitos, asi como de crioconservacion de ovulos.

Los gametos utilizados en investigacion o experimentacion no sc usardn para originar

preembriones con fines de procreacion |

4. Se auwtoriza el test de hamster para evaluar la capacidad de fertilizacion de los
espermatozoides humanos, hasta la fase de division en dos células del ovulo del hamster
fecundado, momento en el que se interrumpira el test. Se prohiben otras fecundaciones
entre gmmetos humanos y animales, salvo las que cuenten con el permiso de la autoridad
publica correspondicnte, o en su caso de la Comision Nacional Multidisciplinar si tiene
competencias delegadas,

3

Articule 15°,

13 investigacion o experimentasion en preembriones vivos solo se aulorizard si se atiende a
los siguienies requisitos:

I. Para cualquier investigacion sobre los precmbriones, sea de caricter diagnostico o
general, serd preciso:
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a) que se cuente con el consentimiento escrito de fas personas de las que praceden.

by que no se desarrolen in vitro mas alla de catorce dias después de la fecundacion del
avulo.

¢) que la invesligacién sc realice en cenlros sanilarios y por equipos cientificos
multidisciplinarios legalizados, cualificados v auforizados, bajo control de  las
autoridades pablicas competentes.

Articule 16°

1. Bn las condiciones previstas en los articulo 14 y 15 de esta Loy, se awtoriza:

a) El perfeccionamiento de las Técnicas de Reproduccion Asistida v las manipulaciones
complementarias, de cricconservacion y descongelacion de embriones, de mejor
conocimicnio de los criterios de viabilidad de.los preembriones obtenidos in vitro ¥ la
cronologia oplima para su transferencia ab itero.

b} La investigacion basica sobre ¢l origen de la vida humana en sus lases iniciales.

¢) Las investigaciones sobre los procesos de diferenciacion, orgamizacion celular y
desarrollo def preembrion.

d) Las investigaciones sobre la fertilidad ¢ infertilidad masculina y fementina.

¢} Las investigaciones sobre el origen de las enfermedades genética o hereditarias.

2. Se prohibe la experimentacidn en preembriones en el tero o en las trompas de falopio.

Articulo 17°, -

I. Los preembriones abortados, seran considerados muertos o no viables, en ningan caso
deberan ser transferidos de nucvo al ltere y podrin ser objeto de investigacion y
experimentacion en los términos de esta Ley.

2. Se permite la utilizacion de preembriones humanos no viables con fines farmaceéuticos,
diagndsticos o terapéuticos previamente conocidos y autorizados.

CAPITULO Y

Centros comunitarios y Fquipos biomédicas.

Articulo (8.

Todos los centros o servicios en lo que se realicen las téenicas de Reproduccion Asisiida.
o sus derivacioncs, asi como los bances de recepcidn, conservacion v distribucion de
material biologico humane, tendran la consideracion de Centros v Servicios sanitarios
publicos ¢ privados, v se regitan por lo dispuesto en la Ley General de Sunidad y en la -
normativa de desarrolle de la misma o correspondiente a las Administraciones Pablicas
CONn competencias en materia sanitana.
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Articulo 19°,

1. Los Bguipos hiomédicos que trabajen cn los Centros o Servicios sanitarios deberdn
estar especialmente cualificades para realizar {as téenicas de Reproduccion Asistida,
sus aplicaciones complementarias, o sus derivaciones cientificas v contaran para ¢llo
con el cquipamiento y medios necesarivs. Acluaran interdisciplinariamente y ¢l
Director del Centro o Servicio del que dependen seran ¢l responsable directo de sus
acluaciones,

CAMITULO VI

De lay infracciones y sanciones.

Articulo 20,

1. Con las adaptacioncs requeridas por la peculiaridad de la materia repulada en csta Loy,
son de aplicacion las normas sobre infracciones y sanciones contenidas en los articulos
32 a37 de la Ley General de Sanidad.

2. Ademds de las contempladas en la Ley General de Sanidad, a los efectos de la presente
Ley, se consideran infracciones graves y muy praves las siguicnles:

A} Son infracciones graves:

a) El incumplimicnto de los requisitos regiamentarios de funcionamiento de los Centros
Sanitarios y Equipos Biomédicos.

b} La vulneracion de los establecido por ta Ley General de Sanidad, la presente Ley v
normas de desarrollo, en ¢l tratamicnto de los usuarios de estas téenicas por los equipos
de trabajo.

¢) La omisién de datos, conscntimicntos y referencias exigidas por la presentc Ley, asi
como la falta de realizacion de historia clinica.

B) Son infracciones muy graves:

a) Fecundar évulos humanos con cualquier fin distinto a ta procreacion humana.

b} Obtener preembriones humanos por lavade uterino. para cualquier fin,

<) Mantener in vitro a los dvulo fecundados ¥ vivos, mds allh del dia catoree siguiente al
que fucron fecundados, descontando de ese tiempo el que pudieran haber estado
crioconservados.

d) Utilizar industrialmente precmbriones, con fines cosmélicos o semejanies.

) Mezclar semen de distintos donantes para inseminar a una mujer © para realizar la
FIVTE, asi como utilizar ovulos de distintas mujeres para realizar una FIVTE o ta 116,

f) Crear seres humanos idénticos, por clonacion u oiros procedimientos dirigidos a 1a
seleccidn de 1a raza,

g) La seleccion del sexo o la maniputacién penética con fincs no terapéuticos, o
lerapéuticos no autorizados,
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h) El intercambio genético humano. o recombinade con otras especics, para produccidn de

hibridos.

3. Cuando las infracciones scan imputables al personal sanitario adscrite a Centros

Pablicos, la exigencia de responsabilidad se ajustara a las respectivas normas de
régimen disciplinano del personal al servicio de ta Administracion Piblica.

CAPITULO VIE

Comisién Nacional de Reproduceion Asistida,

Articulo 21°.

El Gobierno establecera mediante Real Decreto la creacion de una Comision Nacional
de Reproduccion Asistida de cardcter permanente, dirigida a orientar sobre la utilizacidn
de stas técnicas, a colaborar con la Administracion en cuanto a la recopilacion y
actualizacion de conocimientos cientificos y técnicos, o en la elaboracion de criterios de
funcionamienlo de los Centros o Servicios donde se realizan las técnicas de
Reproduccion Asistida, a fin de facilitar su mejor utilizacion.

. La Comision Nacional de Reproduccion Asistida podra tener funcioncs delegadas, a

falta de la normativa oportuna, para autorizar proyectos cientificos, diagnostico,
terapéutico, de investigacion o de experimentacion.

. La Comision Nacional de Reproduccion Asistida estara constituida por: representantes

del Gobierno y de ia Administracion; representantes de las distintas Sociedades
relacionadas con la fentilidad humana y con estas técnicas: v por un Consejo de amplio
espectro social.
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GLOSARIO,

ADN. Acido desoxirribunocleico, maserial dei que stan lormados los genes. s decir. contiene la
informacion hercditaria en fa gran mayoria de los organismos,

ARN. Acide ribanucleico. iis un acido nucitico que transporta seifales para tareas especificas. ay
varios tipos de ARN, emre ellos, ¢f ARN miensagero, que leva seiales desde los genes a fos ribosomas,

ANIDACION O IMPLANTACION Fasc en la cual ¢l blastocitu se adhiere a la pared interna o
ucosa del itero. Comienza sl quinto o sexto dia de fecundacion.

ASPERMIA. Ausencia de espermatozvides cn ¢l fiquide seminat,

ASTENOSPERMIA. Movilidad reducida de los espermatozoides que hace dificit fa fecundacion del
dvulo,

BANCOS DE EMBRIONES. Lugar de conservacian de embriones congelados parg ser trasplaniados
posteriarmente en gl medre que dond o évudo o on orra mgjer esteri.

BANCOS DE TENDOS DE RECAMBIO. Enre las perversiones de ia FIVET, se encuentra la
proposicion hecha por R, Edwards de hacer un banca de 1jidos embrionarios de reserva para los “hijos dc la
FIVET™. Por shora, no es técnicamenre realizable, pero consistiria en dividir of embrion en dos, de mancra que
una parte de implanta y ta otra se deje desarroliar hasta un estadio de 3-4 semanas, para ser congelada a
continuacién y servir en el filuro como de tejidos de intercambio para la persana “gemela”.

BIOETICA. Segin la “Encvciopedia of Bioethics™, N.Y. 1978, ¢s “el estudio sistemitica de la
conducta humana ¢n ¢l dmbito de la ciencia de la vida v del cuidado de 1a salud, en cuanio csta conducta cs
exeminada a a Juz de los valores humanos y de los principios™. Otra definicion precisa fa proporciena ¢l
profesur Elic Sgreccia: “parte de la fiosofin maral que se considera la liciud o ilicitud de las intervenciones
sobre la vida del hombre y, de modo partivular, de las intervenciones en retacitn con fa practica y el desarrollo
de las ciencias médicas y biologicas™ (en Rivctice, AMannal pare medicine y biokogla, Mitan 1986, p. 43),

BIOPSIA EMBRIONAL. Técnica para analizar la estructura cromosomica de los embriomes
fecundados in vitro,

BLASTQCITO. Conjunio de celutas que resultan de da division det cigoto en el momento de
implantacion cn la parcd uterina, £tapa que sigue a la de la morula, v en la que Tas células internas se disponen
alrededor de una cavidad central, acumulandose otras en uno de los polos.

CAPACITACION DEL GAMITO MASCULINO. En o proceso natural de fecundacion el
cxpermatozoide sufre una seric de cambio (capacitacion) durante su recorrido por ¢f tracto genital femening
hasta la zona (ubdrica, on dunde suvle producirse fa fecundacion. En fa FIVET s¢ han de crear artificialmente
estas condiciones, pary capacitar &} gameto masciling ¥ ¢ste pueda penetrar en o Gvuly.

CARIOTIPO. Resultado del znalisis de los fromosomas presenles en cada una de las células que
componen un individuo.

CELULAS REPRODUCTORAS. Son Jos gametos, Es deci. los espermatozoides del varan ¥ los
ovulos de ta mujer,
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CIGOTO. Es la célula diploide {(con dos pronicleos), con potenciatidad para desarroliar un ser
humano, producida por ta fecundacion de un dvulo con un espermatozoide.

CLONACION. Produccion de individuos idénticos. Se realiza retirando el nticieo de un dvulo no
fecundado y se sustituye por ¢f nicleo de una célula sexual del organismo adullo que s quiere copiar,

CONCEPCION. Fusion del dvulo y ¢l espermatozoide.
CRIOCONSERVACION. Mantenimienio de un orpanismo congelado.

CROMOSOMAS SEXUALES. Son los cromosomas que determinan el sexo v se denominan X ¢ Y
L.as mujeres ticnen dos cromosomas X ¥ los hombres un cromosoma X y otro Y

DIAGNOSIS PRENATAL. Conjunto de téenicas para dercctar en ¢l embridn o en o fae
dererminadas anomalias cromosamicas o malformaciones sométicas. o en general situaciones patologicas on ol
embridn.

ECOGRAFIA. Técnica por la que se wiilizan los witrasonidos para visualizar los dreanos solidos v 1as
cavidades organicas.

ECTOGENESIS. Posibilidad de desarrollar los embriones fuera del (tero materno, dentro de un
ambiente artificial.

EMBRION, Cétula que cubre una scric de etapas, desde la formacion del cigoto, hasta la
transformacidn en leto. si llega a implantarse en cl Giero y desarrollarse.

EMBRION PREIMPLANTATORIO O PREEMBRION. Producto de la fusién de gametos humanos
hasta su anidacion.

EMBRIONES SOBRANTES. Son los embriones fecundados in vitro y que son transferidos en cf
Gtero matermo, Sc dan estos cmbriones porque en la FIVET se suelen fecundar varios dvulos de una mujer y
asi tener mayores posibilidades de éxito, pues ¢l indice de embarazos con vste méioda es mias bien bajo y hay
que repetic varias veces cl {rasplanie. Al tinal, siempre quedan embriones sobrantes gue 5o raras veees se
utifizan para experimentacién o se dejan monr.

ESPERMATOZOIDE. Célula reproductora o gameto mascutino producido en los testiculos.
ESTERILIDAD. Incapacidad natural, definitiva e irreversible para concebir,

EUGENISMO. Actitud con presupuestos filosaticos racistas que pretende favorccer fa procreacion de
hombres cada vez mas perfectos desde el punto de vista biopsiguico. Sc trata de conseguir la transmision soloe
de los caraclercs hereditarios positives, climinando con todos los medios las patologias causadas por ux
patrisionto cromosémice alterado

FECUNDACION Fusidn del ovulo con ¢ espermatozoide,

FIVET, {Fecundacion in vitro con embryo sansferj. Fecundacion ¢n probeta ¥ trasferencia del
embridn resultante cl gtero maiemno.

FIVET HOMOLOGA. Aquella reafizada con los gametos del marido y de la myjer. Con referencia a
la FIVET homaloga se ha hablado del “caso simple™ {(vimple case}, que consistina ¢ la FIVET homdloga.
fecundando un selo ovate ¢ implantandolo en e Glero de i esposa. De esta manera se evitaria ef problema de
los embriones de reserva
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FIVET HETEROLOGA., Implica la donacion del semen o del dvulo o de ambas cosas a la vez, Se
recurre a ella en caso de patologias mas complicadas. Cuando no se da el proceso de ovulacian, cuando se da
aspermin o oligospormia en o varGn, cuando ta patologia se da en of Gtero de fa mujer, s¢ recurce a la
maternidad subrogada,

FERTILIDAD. Capacidad para reproducirse

FOLICULOQ. Lis una cstrvciura del ovario formada por un conjunta de células gue incliyen en su
inlerior ¢} ovocito o célula germinal. que en su fase 1erminal de maduracion constituird of avulo,

FUSION DE EMBRIONES. is la pasibilidad de que dos embriones (gemeios o procedentes de
padres genéticos diversos) puedan ser fusionados en un solo embridn.

GAMUETO. Célula reprocuctora o werminal 131 gameto masculino s¢ flama espermatozoide y «f
femenino dvulo.

GAMETOGENESIS, Es «l proceso de maduracion de Ias primitivas céulas germinativas. In ¢f caso
del ovocito se lama ovouénesis v ent of caso ded espermatlozoide espermatogénesis.

GEMELOS MONOCIGOTICOS. Desdoblamiento de un misma cigoto en dos iguales, con ¢l mismo
codigo genético inicial.

GEN O GENE, Unidad husica de 12 herencia. compucsia por ADN, que ocupz un lugar determinado
€N uh cromosoma,

GENOTIPO. Definicion del tipo de genes de un individuo. Es decir, la informacion genética total
contenida en los cromosomas de un organismo. y que s¢ refiere a uno solo, a varios o a todos sus caracteres
diferenciales,

GESTACION. Embarazo de ta mujer.

GIFT. (Gumetes intra falfoppian wansfer). Méiodo de fecundacion. inventado por ¢l médico
argentino Ricardo Asch. que consta de las siguicales fases: |)Jabsorcion del évulo en ol momento de la
avulacion mediante ecografia y aspiracion con una aguja~cinula; 2) obtencion del semen mediante una técnica
post-coital; 3} infroduccion del dvulo y del semen, separados con una burbuja de aire, inyectandolos en una de
tas trompas de Falopio en ef momenta y en tas condiciones mejores para que se produzea fa fecundacion.

HISTERECTOMIA. Extirpacion parciai © to12l det tiiero.
INFERTILIDAD. Incapacidad para concehir. gue puede ser transitoria o definitiva.

INSEMINACION ARTIFICIAL. Introduccion det 2sperma en el aparzto genital de una mujer por
cualquier medio distinto de la refacion sexual HOMOLOGA. Tiene lugar con el semen del marido:
HETEROLOGA. Sc realiza con el esperma de un “donanie™ ajene al matsimonio.

INSEMINACION INTRAPERIONEAL. Consiste en poner directamente ol figquido  seminal,
debidamente capacitado, en ¢l plizgue peritoneal det Douglas. siwado en fa parte suoperior del ero. Se

utiliza: a) cn cf caso de oligosperniia del hombre: b cuando 'a secrecion cervical del dlero impide ¢ paso de
los espermatozoides

LAPAROSCOPIA. Procedimieno instrumental que permite visualizar el inlerior de la cavidad del
abdomen, Se realiza a través de una pequena apertura en ja pared abdominal anterior wiilizando un artificio
luminoso.
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MATERIAL HEREDITARIO. Esta constituido por el ADN y en algunos casos por el ARN.

MATERNIDAD SUBROGADA, Es aquella donde una mujer, gratuitamente u onerosamente, dona et
dvulo y/o lleva a término a cuenta de tereeros fa gestacion de cmbriones fecundados in vitro, Sc suele hacer
distincion entre; a) madre por gestacion: mujer que ofrece el Otero para la gestacion de un cmbrion
genéticamente ajeno, b) maternidad subrogada: ademas de ofrecer el atero para Ia pestacion, ha donado
previamente el Gvulo que posteniormente fue fecundado in vifro,

MEIOSIS. Modo especial de division de Jas células de tipo scxual que NBeva a la formacion de
ganictos, cada uno con un patrimonio genético diferente.

MICROCEFALIA. Disminucion del tamafio de la cabeza por reduccion del craneo. Se debe, por lo
general. a una malformacion cercbral congénita,

MITOSIS. Modo de reproducirse de las células somaticas normales, por o cual una céhula se divide
en dos células idénticas.

MORULA. Masa solida de células semejando una mora, originada por la division celular del cigoto, y
anigrior a ta ctapa del blastocito.

OLIGOSPERMIA. Cantidad reducida de espermatozoides en el liquido seminal. Hace dificil la
focundacidn del 6vulo.

OVOCITO. Células inmaduras del foliculo ovarico que, por un proceso de maduracion en varias
clapas, van a dar lugar al 6vulo maduro, con 23 cromosomas en el momento de la ovulacion.

OVULO. Célufa reproductora o gameto femenino producido en los ovarios.

PARTENOGENESIS. Procesa reproductivo sexual por ef que un gameto genera un nuevo individuo
stn fecundacion. Tiene lugar en algunas plantas e invertebrados.

PRONUCLEQ. Nacleos masculino y femenino del hueva humane recientemente fecundado. Cada
pronucleo contiene los cromosomas - de onigen paterno y materno - que confeniran al individuo caracteristicas
(inicas.

PUNCION FOLICULAR. Técnica para obtener un dvulo a través de una canula que se introduce en
cf folicuto de Graaf en el ovanu.

QUIMERA. Variaciones genotipicas que afectan solo a las células somaticas.

RIBOSOMA. Pequefia particula citoplasmatica esférica que csia formada por proteinas y ARN: en
clla ticne lugar la sintesis de las proteinas.

SEMEN. Liguido producido por los testiculos que contienc en suspension los espermatozoides.

SINGAMIA. Se llama asi a la fertilizacion del ovulo, esto es la penetracion de un espermatozoide
dentro de un ovocito maduro v la fusion consiguicnie de las dos respectivas estructuras que conticnen los
cramosomas ¥ a las que se da el nombre de pronicleos.

SUPEROVULACION. Técnica de estimulacién hormonal del ovario femenine para inducir la
maduracién contemporanea de 5 o mas ovulos, de modo que se puedan fecundar varios embriones para ¢l
proceso de la FIVET.




294

TERATOSPERMIA. Defecto del liquide seminal que consiste en que los espermatozoides padecen
diversas anomalias o incluso son inertes,

TOTIPOTENCIALIDAD. Dicese de lus células del embricn en la primera fase, cuando no ustan
diferenciadas y tienen la capacidad, si se scparasen, de formar un nuevo individuo completo {fendmeno de los
gemelos).

TRANSFERENCIA DE EMBRIONES, Transporte de embriones producidos por FIV, desde el
laboratorio al interior ded dtero femening donde se implantan,

TRANSFERENCIA INTRATUBARICA DE GAMETOS. Operacion consistente en depositar
conjuntamente fos Gvulos recientemente extraidos ¥ el semen (fresco o congelado) en o interior de Ta ampolla
de las trompas de Falopio de una mujer para producir lu fecundacion.

TRASPLANTE EMBRIONARIO O TRANSFERENCIA DG EMBRIONES. Colocacion del embrion
cn ¢ dtero de modo que pueden anidar, Nomalmente, no se suelen transferir ol dtero materne mas de 4
embriones, con Iy esperanza de que al menos uno anide,

TROMP'AS DE FALOQPIO. Tubo muscular a lo fargo del cual ei ovulo se traslada desde ef ovario al
Utera, y cn el cual ¢s fecundada.

VETRIFICACION. Kueva téenica de preparacion del congelamiento del embrion, tratando de evitar
las afteraciones de fa estructura def embrion sometiéndolo previamente a una especie de baiio en gelatina. Las
sustancias quimicas con las que viene envucito parecen ayudar a la solidificacion amorfa del contenido cetular,
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