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INTRODUCCION

Los avances y descubrimientos cientificos, en especial en los campos de la
biomedicina y la biotecnologia, han posibilitado, el desarrollo y la utilizacion de
técnicas de reproduccion alternativas a la esterilidad de la pareja, de modo que,
las parejas incapacitadas para procrear un hijo de manera natural, ahora pueden
hacerlo mediante las llamadas “técnicas de reproduccion asistida”, haciendo
posible lo que hace afios no se hubiera sofiado.

Las técnicas de reproduccion asistida han abierto expectativas y esperanzas
en el tratamiento de la esterilidad cuando otros métodos son inadecuados o
ineficaces. Pero, al mismo tiempo, estas técnicas suscitan temor e incertidumbre,
pues sobrepasan los valores religiosos, ético-sociales y juridicos establecidos y
resulta complejo tratar de justificar la aplicacion de estas técnicas ante los
mltiples problemas que originan.

Dentro de estas técnicas, es la fecundacion in vitro, la que ha logrado
conmover a la opinidn pulblica mundial, por las consecuencias que conlleva. La
posibilidad del investigador de disponer de dvulos desde el momento en que son
fecundados /n wvitro, le permite su manipulacion con fines diagndsticos,
terapéuticos, de investigacion y/o experimentacién. Sin duda con beneficios para el
individuo y la sociedad, pero dado el material con el que se trabaja, representan
graves riesgos y peligros que, aunque ya se manifiestan todavia no se alcanzan a
vislumbrar por completo y tal vez algin dia, el hombre se arrepienta de haber
querido controlar sus propios origenes.

Se debe tomar conciencia de que estas innovaciones invaden en lo mas
intimo el mundo de los origenes y transmision de la vida humana, y de que el ser
humano se ha dado los recursos para manipular su propia herencia e influir en
ella, modificandola. Por eso, la labor de un jurista, es preocuparse por prevenir
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acontecimientos que pudieran ser irreparables para la humanidad, pues ¢Hasta
donde debe permitirse que el hombre juegue a ser Dios?, ¢Qué otorgue y
manipule la vida?, éQué atente contra la dignidad de su propia especie? No hay
duda de que la investigacion cientifica y tecnoldgica debe continuar su progreso en
beneficio de la propia humanidad, pero es preciso limitarla para que no entre en
colisién con los derechos fundamentales del ser humano. Ya que no todo lo que es
tecnoldgicamente posible es moralmente permisible.

Las nuevas cuestiones planteadas por las técnicas de reproduccion asistida
crean una problematica que el derecho tiene que resolver. En este sentido, cuando
la mayoria de los paises acepto el uso de las técnicas de reproduccion asistida,
éstas se sujetaron inicialmente a los parametros y lineamientos cientificos, pero
con posterioridad nacieron las distintas leyes sobre la materia, porque los Estados,
cumpliendo con su funciones, se dieron cuenta de la trascendencia de estos
avances cientificos y sobretodo reconocieron que ciertos valores e intereses de la
sociedad, podrian verse lesionados al no haber limites juridicos en su practica.

En México, como en otros paises de Latinoameérica, se llevan a cabo estos
procedimientos, y los Congresos Nacionales de Ginecologia y Obstetricia, nos
muestran fehacientemente que hospitales publicos y privados realizan
constantemente ciclos de reproduccion asistida, haciéndose necesaria una
regulacion especifica de las técnicas de reproduccion asistida en nuestro pais, que
al mismo tiempo, sancione las conductas que puedan resultar perjudiciales para la
colectividad.

El tema de la procreacion asistida es muy extenso sus repercusiones en el
ambito civil y de familia saltan a la vista con cuestiones tales como la filiacion del
hijo, el anonimato del donante, la reproduccidn post-mortem, etc. Pero hemos
limitado este trabajo a la materia penal, a aquellas desviaciones que han sido
consideradas en el derecho comparado como indeseables y por tanto deben ser
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expresamente prohibidas por las normas penales. Sabemos que el Derecho Penal
se rige por el principio de intervencion minima, pero considero que estos hechos
justifican su intervencion, pues toda norma debe ir acompafiada de sancién para
que obligue a su cumplimiento y la sancidn penal en estos casos pudiera ser la

mas eficaz.

Cabe decir, que algunas de estas conductas ya fueron introducidas por el
Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal, aunque otras igualmente dafiinas para
la sociedad quedaron fuera. Sin embargo, toda vez que esta legislacién es de
caracter local, no impide que puedan ser realizadas en otros Estados de la
Republica. Por ello, el objetivo del presente trabajo es que se tipifiquen como
delitos federales hechos relacionados con la reproduccion asistida que no deben
por ninglin motivo permitirse, ya que ofenden la dignidad de la especie humana,
sin mas beneficio que el de colmar la curiosidad cientifica.



CAPITULO 1:
LA REPRODUCCION ASISTIDA COMO SOLUCION A LA ESTERILIDAD

1.1 EL PROCESO REPRODUCTIVO

Para analizar la reproduccion humana asistida o artificial, es necesario tener
un conocimiento preciso y suficiente de los datos cientificos y técnicos relacionados
con la reproduccién normal o natural. Sin duda, una referencia al proceso
elemental de la fecundacién, ayudara a la mejor comprension de las técnicas de
reproduccién asistida.

En el ser humano, como en todos los seres sexuados, la fecundacion es el
resultado de la fusién del elemento masculino (espermatozoide) con el elemento
femenino (6vulo), para formar una sola célula (huevo o cigoto). Estas células
germinales llamadas gametos tienen como “rasgo fundamental la haploidia (tener
la mitad del nimero de cromosomas de la especie) 22 autosomas y 1 cromosoma

sexual.”

“Mediado el ciclo ovérico, el ovario expulsa un évulo. Este es captado por el
pabellon de la trompa mas proxima, en la cual penetra, recorre el tercio de la
longitud de dicho conducto en unas horas, hasta llegar a un abultamiento llamado

ampolla de la trompa.”?

A través del coito se produce la ereccién del pené y la eyaculacion del
semen en la vagina de la mujer. "Depositados en el fondo de la vagina, los
espermatozoides atraviesan en primer lugar, un moco que obstruye normalmente
la entrada del G(tero (moco cervical). Dicha mucosidad, en el momento de la

! KARCHMER K, Samuel. Concepcidn, embarazo y parto en “Antologia de la Sexualidad Humana 117,
Porria, México, 1994, p. 318.
? MORETTI, Jean Marie y Oliver de Dinechin, £/ desafio geneético, Barcelona, Herder, 1985, p. 100.



ovulacién, se modifica, torndndose mas fluida para permitir el paso de los
espermatozoides que, en treinta minutos, atraviesan el (tero, se dirigen hacia las

trompas y llegan a la ampolla en la que se encuentra el évulo.”

Cabe sefialar que “el espermatozoide humano adquiere su potencial
fertilizante y su movilidad al madurar en su paso por las estructuras del tracto
genital masculino, sin embargo, los espermatozoides extraidos de un eyaculado
recién emitido no pueden fertilizar, se requiere el contacto estrecho de estas
células con las secreciones del aparato genital femenino para que ocurran una
serie de modificaciones estructurales y funcionales que se conocen como
capacitacion espermatica, que daran lugar a espermatozoides aptos para
fecundar.”

Ahora bien, para que haya fecundacion es necesario, “que la relacion sexual
se produzca en un periodo preciso del ciclo femenino préximo al momento de la
ovulacién, que tiene lugar entre el 13° y 15° dia del ciclo, contabilizando a partir
del dia primero de la Ultima menstruacion. En la via genital femenina, el évulo
sobrevive en condiciones de ser fecundado durante 24 a 48 horas”, y los
espermatozoides permanecen con poder fecundante durante 2-3 dias*. Asi se
comprende que la fecundacion sea tedricamente posible tan soélo cuando la
relacion sexual se produce en un periodo de tiempo comprendido entre los 3 dias

precedentes y los 3 dias subsiguientes a la ovulacién.”

? Ibidem.

* KAMBLY AMBLE. Alberto y Claudio Serviere Zaragoza. La Inseminacion Intrauterina Terapéutica en
“Perinatologia y reproduccién humana” (México), Instituto Nacional de Perinatologia, Vol. 6, N° 3,
1992, p. 112,

* Algunos autores sefialan una supervivencia mas breve, de 6 a 24 horas, para Moretti y Dinechin.
Ob. Cit. p. 100. A este respecto Vanrell apunta: “el dvulo llega a la unién istmoampollar de la
trompa transcurridas 30 horas o mas de su liberacidn, alli es retenido durante 72 horas, y se cree
que no tiene mas de B horas de vida". VANRELL, Joan Antoni. Fertilidad y Esterilidad humanas, T. 1,
Ed. Masson, Barcelona, 1999, p. 208,

* Vanrell sefiala que la supervivencia del espermatozoide dentro del cuerpo de la mujer esde 1 a 2
dias, aunque reconoce que ocasionalmente puede ser mayor. Ibidem.

5 Nuevo Diccionario Médico (H-Z), 2@ edicion, Ed. Teide, Barcelona, 1988, p. 1144,




También es importante el nimero y movilidad de los espermatozoides ya

que “de varios millones, sélo algunos centenares llegan al lugar de encuentro.”

Normalmente con cada eyaculacion “se introduce una muestra de semen de
2 a 3 ml, que contiene entre 150 y 300 millones de espermatozoides, de los cuales

65 % deberan tener una movilidad y capacidad de penetracién normales.””

De acuerdo con Samuel Karchmer, “la fertilidad masculina estd supeditada a
los siguientes requerimientos: volumen minimo eyaculado de 2ml; concentracion
minima de 20 millones de espermatozoides por mililitro de semen; 40% de
espermatozoides moviles y 60 % de espermatozoides morfoldgicamente
normales.”

“

Una vez en el lugar de encuentro, “el reconocimiento entre el
espermatozoide y el ovocito es especifico de especie (lo que impide que un dvulo
humano sea penetrado por un espermatozoide de otra especie) y se controla por
parte del ovocito a nivel de la zona pellcida por una glicoproteina (ZP3) y por
parte del espermatozoide por la membrana plasmatica que recubre la cabeza del

espermatozoide, en la que se encuentran sitios de reconocimiento.”

Para la fusidn es necesaria la penetracion del espermatozoide en el dvulo, el
cual “se halla rodeado de varias envolturas protectoras (corona radiada, zona
pellicida, membrana citoplasmica). Para penetrar, el espermatozoide debe perforar
estas capas. A dicho efecto su cabeza; en la parte anterior denominada capuchon

cefalico o acrosoma, contiene enzimas que digieren localmente las membranas.”*°

6 MORETTI, Jean Marie y Oliver de Dinechin, Ob. Cit. p. 100.

7 GARZA GARZA, Ralil. Bioética, Ed. Trillas, México, 2000, p. 189.

® KARCHMERK., Samuel. Ob. Cit. p. 318.

? GAFO, Javier (editor). Procreacidn humana asistida. Dilemas éticos de la_medicina actual-11, 12
reimpresién, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 1998, p. 47.

10 MORETTI, Jean Marie y Oliver de Dinechin. Ob. Cit. p. 100.




De modo que, “los espermatozoides rodean al 6vulo y producen la
dispersion de la corona radiada; y uno de ellos penetra en el gameto femenino. Su
ingreso desencadena la formacién de la membrana de fecundacién que impide la
entrada de nuevos espermatozoides. Por lo tanto, lo normal es que un sdlo

espermatozoide penetre el dvulo.”!

Como consecuencia de la penetracién “el évulo expulsa un cuerpo polar y
forma un ndcleo ovular de 23 cromosomas (pronlcleo femenino). Por su parte, el
espermatozoide, al penetrar pierde el acrosoma y solo queda el nicleo con sus 23
cromosomas®, el cual se hidrata y constituye el pronicleo masculino. Estos dos
nucleos se unen y fusionan dando lugar a una nueva célula (huevo o cigoto), que
tendra los 46 cromosomas caracteristicos de la especie humana, o sea la suma de
los 23 cromosomas aportados por cada uno de los gametos. Como se ve “con la

fecundacion se restaura la diploidia de la especie.”*?

A continuacién, en el huevo, comienza un proceso de division celular interna
“en las 24 horas que siguen se divide primero en 2 células o blastémeros, en 4 al
tercer dia, 8 al dia siguiente, etc. La estructura del huevo, que no ha aumentado
de volumen, pero se ha multiplicado en 16, 32 y 64 células, le confiere un aspecto

de mora (mérula) de 0.2 mm. de didmetro.”"

La division se produce mientras desciende de la ampolla al istmo de la
trompa y “llega a la cavidad uterina hacia el quinto dia, momento en que se le da
el nombre de blastocito o blastula, cuyas células se distribuyen en dos cuerpos.
Las primeras planas, alargadas y situadas en al periferia, forman el trofoblasto;

entraran en contacto con la pared uterina para fijarse en ella y formar la placenta.

" KARCHMER K., Samuel. Ob. Cit. p. 319.

* Uno de los cuales seré o bien el cromosoma X que dara origen a una descendencia femenina, o el
cromosoma Y que dara origen a un descendiente masculino.Ver LOPEZ IBOR, 1. ). Ob. Cit. p. 22.

2 Ibidem.

13 MORETTI, Jean Marie y Oliver de Dinechin. Ob. Cit. p. 101.



Las segundas, situadas en el centro, constituyen el rudimento embrionario;

evolucionaran para dar lugar al embridn y posteriormente al feto.”!

Al llegar a la cavidad uterina “entre el 4 0 5 dia después de la fecundacion,

se mantiene en libertad aproximadamente 2 o 3 dias mas."*

Hasta que finalmente “se adhiere a la superficie endometrial, implantandose
y logrando su anidacion, en otros 5 a 7 dias, es decir, alrededor del dia 14 después

de la fecundacion.”*¢

Sin embargo, a veces, por diversas dificultades, aisladas o combinadas, no
puede lograrse la fecundacién normal con su consecuente embarazo, éstas pueden
ser causas de esterilidad o de infertilidad como veremos a continuacion.

1.2 FALLAS EN LA REPRODUCCION

1.2.1 Esterilidad, Infertilidad y Subfertilidad

Primero que todo, debemos decir, que “los conceptos de esterilidad e
infertilidad son muy relativos. Los animales salvajes son estériles todo el afo,
excepto un breve periodo fértil, llamado ‘celo’. Las monas son fisioldgicamente
estériles durante los meses de verano, y las mujeres no suelen concebir unos afios
después de la pubertad y otros antes de la menopausia. Hay asi, una esterilidad
fisiolégica que es temporal en los sujetos y en los animales normales, pero la

prolongacion es lo que puede constituir ya un hecho anormal.”"’

¥ Ibidem.

15 KARCHMER K., Samuel. Ob. Cit. p. 320.

16 GARZA GARZA, Ratil. Ob. Cit. p. 190.

7 BOTHLA WUSIA, José y otros. Esterilidad e Infertiidad humanas, 2@. edicion., Ed. Cientifico-
Médica, Barcelona, 1971, p. 2.




En este sentido Lépez Ibor sefiala que “no en todas las etapas de la vida se
es igualmente fértil. Sabemos todos que hay momentos de esterilidad normal o

fisiolégica...tanto en la mujer como en el hombre,”8

De modo que hay que si estimamos la edad fértil de la mujer entre los 15 y
los 49 afos, edades relacionadas con la menarquia (aparicion de la primera
menstruacion) y con el climaterio (cese de la actividad menstrual)
respectivamente. Tenemos que “la mujer es estéril fisiolégicamente entre la
pubertad y la nubilidad, y unos afios antes de la menopausia. Algunas veces, no
siempre, lo es durante la lactancia, y no hace falta decir que también es estéril

fisiolégicamente durante la gestacién.”®

En contraste, en el hombre sélo puede hablarse de esterilidad fisioldgica
antes de la pubertad, pues “los espermatozoides comienzan a producirse en la
pubertad y esta produccién no cesard hasta la muerte...Por lo que el hombre serd
fértil desde la pubertad hasta su fallecimiento. No parece, pues que deba hablarse
de andropausia en sentido estricto, aunque edad avanzada, en la senectud, el
nimero de espermatozoides por centimetro cibico sea menor que en la
pubertad.”?°

Ahora bien, la fertilidad es la propiedad de reproducirse de los organismos
vivos; es decir, “la capacidad que tienen los seres vivos para reproducirse”. Por el
contrario, la esterilidad o falta de fertilidad, “es la pérdida de esa capacidad.”?!

“Pero, la definicion médica debe incluir el elemento tiempo. La American
Fertility Society considera estéril a la pareja que no consigue embarazos tras un

18 |LOPEZ IBOR, J.. Ob. Cit. p. 65-66.

' BOTHLALLUSIA, José. Ob. Cit. p. 4.
% LOPEZ [BOR, J. ). Ob. Cit. p. 65.

2L yaNRALL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 1.



afio de coitos regulares y sin contracepcién®. Sin embargo, el Comité de
Nomenclatura de la FIGO (Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia) y
de la ESHRE (European Society for Human Reproduction and Embriology) no
consideran a una pareja estéril hasta los dos afios de relaciones sexuales regulares

con finalidad procreadora.”*

En mi opinién el factor tiempo debe individualizarse en cada pareja y el
estudio de las posibles causas de esterilidad debe iniciarse pasados uno o dos
afios, por el hecho de que razonablemente una gestacion puede tardar en
aparecer en una pareja, sin que ello signifique su esterilidad.

Se considera “esterilidad primaria cuando afecta a las parejas que nunca
han conseguido gestacién, y secundaria cuando tras una gestacion han pasado 1 o

2 afios sin conseguir un nuevo embarazo."?

El término /nfertilidad aunque en el diccionario es sindnimo de esterilidad;
se reﬁe‘re a la imposibilidad de tener hijos vivos, es decir, que aborta
repetidamente o no llega a tener gestaciones viables, ain cuando es posible la
fecundacion. “Se ha llamado esterilidad a la falta de fecundacién e infertilidad a la
falta de descendencia...una mujer es estéril cuando no ha tenido embarazos y es

infértil cuando no ha tenido hijos."?*

Cabe decir, que las traducciones de los términos sterility e infertility, de
inglés a castellano, los emplean como sindnimos, contribuyendo a la confusion y

eliminando las diferencias terminoldgicas.

* Esta postura, se basé en los estudios de Tietze (1950) en los que entre 1,727 gestaciones
deseadas el 90% lo habia conseguido dentro del primer afio. De aqui, que se considere que un
10% de las parejas son estériles.

2 Thidem.

 Ibidem.

# BOTELLALLUSIA, José. Ob Cit. p. 5.



La infertilidad serd primaria “cuando la pareja no tiene hijos previos, y
secundaria cuando los abortos repetidos aparecen tras gestaciones que han

evolucionado normalmente.”?

Otro concepto que es importante definir es el de subfertilidad, también
llamada ‘“esterilidad relativa”que consiste en una disminucion de la capacidad para
reproducirse y es muy frecuente tanto en el hombre como en la mujer, pero
comunmente se compensa cuando el otro miembro de la pareja es de fertilidad
elevada. Sucede asi —dice Botella- “que mujeres con una fertilidad disminuida pero
no abolida, pueden tener hijos con varones de alta fertilidad, pero no con varones
de fertilidad mediana o baja, e inversamente, varones subfértiles son capaces de
fecundar mujeres con condiciones reproductivas muy buenas, pero no otras en las
cuales estas condiciones son medianas o malas. Se convierte asi, la fertilidad
humana en el producto de dos factores, en la que importa el resultado y no la

magnitud de los mismos."?®

Una vez que he sefialado la diferencia de estos vocablos, personalmente
englobe dentro de las parejas estériles, las infértiles y las subfértiles, Por ello, el
presente trabajo, se refiere a causas de esterilidad en general, pudiendo ser
causas de infertilidad o subfertilidad, ya que en todo caso, se trata de causas que
imposibilitan tener descendencia de manera natural.

1.2.2 Causas de Esterilidad
Clasicamente las causas de esterilidad eran divididas en: “a) causas

masculinas: testiculares, epidimarias, prostdticas y vesiculares, y eyaculatorias e
inseminatorias; b) causas femeninas: ovaricas, tubaricas, endometriales, cervicales

5 VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 2.
%6 BOTALLA LLUSIA, José. Ob Cit. p. 5.



y vaginales; y c) causa mixtas o mdltiples: por causas masculinas y femeninas al

mismo tiempo o por varias causas femeninas concomitantes.”?’

Posteriormente se incorporaron las causas inmunoldgicas y las psicologicas,
que junto con las esterilidades idiopaticas o de origen desconocido permiten
catalogar etioldgicamente todos los casos.

Recientemente se ha propuesto una clasificacion etioldgica mas funcional,
que engloba las distintas causas, la cual atiende a la cronologia de los mecanismos
de la reproduccion: “1. Defectos de la produccion de los gametos, 2. Defectos del
encuentro de los gametos; 3. Defectos de la implantacion del blastocito. %

No obstante, ninguna de estas clasificaciones es totalmente ideal, ya que la
esterilidad conyugal es de una gran complejidad etiologica y se entremezclan
causas diversas. Por esta razén, considere mas apropiado revisar los érganos
reproductores que intervienen en la procreacién, para apuntar entonces las fallas
mas frecuentes de éstos, que ocasionan la esterilidad.

Causas masculinas®

Como ya sefialamos, para que haya fecundacién hace falta un dévulo y un
espermatozoide. Por lo tanto, en el hombre se habla de esterilidad por incapacidad
de fecundacién cuando hay trastornos en la espermatogénesis y de esterilidad por

incapacidad de cohabitacion, al no poder realizar el acto sexual.

La espermatogénesis es la formacion de los espermios hasta llegar a ser

células sexuales maduras pasando por varias etapas: gonocitos, espermatogonias,

7 1bid. p. 69.

28 yANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. S. )

* Los datos que a continuacion se anotan fueron tomados en su mayo_rl'a de la obra del Dr. LOPEZ
IBOR, 1.J. Ob. Cit. pp. 14-35 y fueron complementados con BOTELLA LLUSIA, José. Ob. Cit. pp.159-183.
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espermatocitos, espermatides y espermatozoides; los organos que intervienen en
ella son: los testiculos, el epidimo y el canal derefente, la prostata y la vesicula

seminal.

Los testiculos. Son dos glandulas ovoideas situadas fuera del abdomen
cuya funcién es doble: producir espermatozoides y segregar andrégenos

(hormonas sexuales masculinas, sobre todo testosterona).

La produccion es estimulada por las gonadotropinas hipofisiarias, que son
vertidas a la sangre por la accion del hipotdlamo, donde se halla el centro sexual
regulador de todo el proceso. La maduracién se hara en el tubo seminifero y de
ahi saldran para llegar al epidimo, donde quedan almacenados hasta que salen con
la eyaculacion. Esto no ocurre asi en casos de:

a) Alteraciones endocrinas. Toda la produccion de espermatozoides es
estimulada por la accidon del eje hipotalamo-hipdfisis que segrega las
gonadotropinas. Si hay ausencia de esta produccion, tendremos diversos
trastornos como testiculos pequefos o que, aunque tengan tamafio normal, no
producen espermios. Cuando hay alteracion de tiroides con deficiente secrecion
hormonal de tiroxina, en las alteraciones de las glandulas suprarrenales y cuando

hay exceso de andrégenos hay también trastornos de la fertilidad.

b) Criptorquidia. Esta palabra significa testiculos ocultos. Durante la vida
embrionaria los testiculos se hallan situados en la cavidad abdominal al lado de los
rifiones y luego van descendiendo hasta ocupar su lugar definitivo fuera del
abdomen. El 90% de los nifios al nacer tienen los testiculos bien situados, otro
gran numero de este 10% les descienden durante el primer afio, si después de
este primer afio, no han descendido se debera intervenir quirtrgicamente. Este

descenso es de suma importancia porque si los testiculos no se hallan en el
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exterior del abdomen no producirdn espermatozoides, ya que para esta funcion

requieren una temperatura inferior, en 2-4 grados, a la del resto del cuerpo.

¢) Varicocele. Es la dilatacion de las venas espermaticas, formando vérices
(de ahi su nombre). Al estar dilatadas las venas que llevan la sangre fuera de los
testiculos, aumenta el volumen sanguineo, con lo que eleva su temperatura y
disminuye el recambio de oxigeno: todo esto afecta la produccion de
espermatozoides. Puede ser unilateral o bilateral, en el primer caso afecta al
testiculo izquierdo. No siempre produce esterilidad, ademas de que es una de las
pocas causa masculinas que es curable.

d) Orquidis. Es la inflamacién de los testiculos causada por enfermedades
infecciosas como la brucelosis, paperas, neumonia, sifilis, tuberculosis, etc.

e) Alteraciones de la nutricion. Se han realizado mdltiples investigaciones
que confirman que la deficiencia en la alimentacion por diversas carencias,
disminuye la capacidad procreadora y la libido.

f) Intoxicaciones cronicas y enfermedades profesionales, Entre las
intoxicaciones mas comunes se cuentan el tabaco, el alcohol, y las drogas. La
accion nociva de tipo profesional o industrial mas conocida es la de rayos X y de
otras radiaciones ionizantes. Asimismo otras intoxicaciones que producen
esterilidad son las provocadas por el plomo y por el benzol.

g) Cambios en la temperatura. Debido a que la funcion espermatogeénica es
muy sensible a los cambios de temperatura, estos pueden ser también causa de
esterilidad, ya sea por hidrocele o por uso de slips o suspensorios, que aproximan
el testiculo al vientre, aumentando su temperatura; ademds de que por lo general

son de nylon, lo cual contribuye mas al calentamiento testicular.



12

h) Actividad sexual excesiva. Si hay una actividad muy repetida y muy
proxima, los eyaculados tendran cada vez menor ndmero de espermatozoides y

seran menos fértiles.

) Alteraciones de los espermatozoides. Gran parte de los trastornos antes
descritos no acttan directamente sobre la fecundacién y la esterilidad, sino de
modo indirecto por diversos mecanismos que dafian los espermatozoides. Dando
lugar a una de las siguientes alteraciones: Azoospermia. Ausencia total de
espermatozoides en el semen; Necrospermia. Espermatozoides muertos o
inmdviles; Oligospermia. Disminucién del nimero normal de espermatozoides (por
debajo de 20 millones de espermatozoides por ml.); Astenospermia. Disminucion
de su movilidad (por debajo del 60%); Teratospermia. Existencia de
espermatozoides de formas anormales en altos porcentajes. Las dos primeras
determinan esterilidad absoluta; las siguientes indican mas bien subfertilidad o
esterilidad relativa. Aunque cabe sefalar que también existen formas asociadas
entre si: oligo-astenospermia; oligo-teratospermia; asteno-teratospermia; oligo-
asteno- teratospermia.

El epidimo y el canal deferente. Son el forzoso trayecto de los
espermios al exterior. El primero estd en comunicacién con los testiculos por una
parte y por el conducto deferente por otra. Y el sequndo va desde el epidimo hasta
la uretra. En estos conductos quedan almacenados los espermatozoides

provenientes del testiculo, hasta que salen con la eyaculacion.

De modo que, si estan obstruidas las vias seminales, habra esterilidad, pues
esta obstruccion da como consecuencia logica una azoospermia. Puede ser por:

a) Obstruccion de tipo congénita. Ya sea por ausencia de fusion entre el
testiculo y el epidimo, como por ausencia de la totalidad del conducto deferente,

mateniéndose bien conservado el epidimo.
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b) Obstruccion infecciosa. Epidimitis y deferentitis, afecciones inflamatorias

causadas por gonorrea, tuberculosis u otros gérmenes banales.

¢) Obstruccion traumdtica. La mayoria de las veces es quirdrgica, bien por
seccion voluntaria de los conductos deferentes (vasectomia) o bien por errores
quirdrgicos en algunas intervenciones; sobre todo hernias. También se sefialan
traumatismos accidentales (accidentes de tréfico, en que hay politraumatismos) y
muy particularmente en motoristas, ciclistas y jinetes, en los que existe el llamado
microtrauma, ocasionado por Ia presién continua de la silla o sillén sobre la raiz de
escroto.

d) Obstruccion distrofica. La causa mas importante es la presencia de
microquistes del epidimo. Estos quistes son resultado de la dilatacién del epidimo
y, a veces se forman por restos embrionarios.

La prostata y la vesicula seminal. Son las encargadas de segregar el
plasma seminal, que contiene no sélo la fructosa —que es el substrato energético
de los movimientos del espermio-, sino ademds, un sistema enzimatico que
permite la vida de este en anaerobiosis, y un sistema coagulador-licuador, que
determina el espesamiento momentaneo del esperma después de la eyaculacion,
seguido de una licuacién secundaria. Todas estas funciones son esenciales para la
fecundacién, de suerte que las alteraciones a estas dos glandulas también pueden

determinar esterilidad masculina. Estas alteraciones se pueden deber a:

a) Trastornos funcionales de ambas glandulas. La capacidad de sobrevivir
de los espermios depende de la calidad de la secrecion prostatovesicular. Si esta
Uitima es mala, aunque inicialmente tengan buena motilidad y sean muy
abundantes, pierden rapidamente sus propiedades cinéticas y son infecundos. La
causa mas fundamental de estas alteraciones es la falta de testosterona, por lo
que, por lo general, estas esterilidades estan asociadas al factor testicular.
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b) Afecciones inflamatorias. Es decir, prostalitis y vesiculitis en gran parte
asociadas a las epidimitis y deferentitis, infecciones causadas por los mismos

gérmenes.

Por otro lado, veamos ahora que sucede en el acto sexual: Durante la
eyaculacién hay una contraccion intensa de todos los érganos sexuales, desde el
epidimo, conducto deferente, vesiculas seminales, prostata y uretra; esas
contracciones tienen como finalidad la ascension de los espermatozoides desde sus
reservorios y su propulsion exterior. Con la eyaculacion, el semen se deposita en la
vagina, para encontrar al dvulo y fecundarlo. De no ser asi, también habrd
esterilidad por trastornos en la eyaculacion:

a) Eyaculacion desviada. Cuando hay malformaciones del pene como
hipospadias, epispadias o ausencia del pene se hace imposible que el semen se
deposite en la vagina.

b) Eyaculacion retrograda. Es un trastorno curioso y poco frecuente, en el
que el semen, en vez de progresar desde el epidimo hasta la uretra y salir al
exterior, no puede seguir este camino debido a espasmos uretrales o a estrecheces
del canal uretral o alteraciones del esfinter vesical; entonces es dirigido hacia la
vejiga, donde se mezcla con la orina. El varon percibe una sensacion de orgasmo

normal, a veces doloroso, pero no tiene eyaculacion.

¢) Eyaculacion precoz. Este trastorno de origen psiquico se refiere, a que el
hombre eyacula antes de introducir el pene en la vagina. Por lo tanto, el semen
cae fuera de su receptaculo natural y necesario para fecundar. Sin embargo, cabe
sefalar que la mayoria de las personas pueden depositar su semen en la vagina y

s6lo en pocos casos hay esterilidad.
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d) Ausencia de eyaculacion. Otras veces y por un mecanismo, también
psiquico, la eyaculacion es tan tardia que llega a faltar.

También puede suceder que el semen no pueda ser depositado en la vagina
por falta de ereccion y también habra esterilidad por trastornos de la inseminacion:

a) Impotencia orgdnica. Puede observarse por afecciones del pene,
enfermedades generales (diabetes, cirrosis), toxicos (drogas, psicofarmacos), etc.

b) Impotencia psicogena. Por enfermedades depresivas, ansiedad, neurosis,
etc. Debe entenderse que estos factores no siempre actdan produciendo
impotencia y que esta suele ser temporal y reversible, por lo que cuando ha
cesado la accién de la causa, se recobra la potencia sexual y la fecundidad.

Causas femeninas®

Para comprender la esterilidad de causa femenina debemos examinar todos
los elementos que intervienen en la fecundacidn y en el embarazo: el ovario, las
trompas, el (tero con el cérvix o cuello, la vagina y algunas glandulas endocrinas.

Los ovarios. Son dos érganos situados a ambos lados en la parte baja del
abdomen cuya funcidn es igualmente doble: la produccidn de dvulos y la excrecion
de hormonas (estrégenos y progesterona). La ovulacion es la salida del évulo
desde el ovario. Bajo el influjo de las gonadotropinas, mensualmente comienzan a
madurar varios foliculos, de los cuales uno crecerd mas y se ird aproximando a la
periferia del dvulo. A la mitad del ciclo la pared ovarica se rompera, asi como la del
foliculo, y el évulo caerd en la trompa. Esto sucede cuando hay un ovario fértil,
pero puede no suceder en varias circunstancias:

* Los datos que a continuacion se anotan fueron tomados en su mayoria de la obra del Dr. LOPEZ
IBOR, J.J. Ob. Cit. pp. 39-51 y fueron complementados con VANRAL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 6-7.
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a) Ciclo anovulador. Es aquel en el que no hay ovulacién. Los foliculos
maduran pero no llegan a romperse, por lo que no hay suelta de un évulo que
pueda ser fecundado. Este hecho es normal después de la menarquia, donde hay
reglas muy irregulares y muchas de ellas anovulatorias. También es frecuente en
la premenopausia. Son periodos en los que la fertiidad de la mujer esta
disminuida. De esto hablard mas extensamente en otro apartado. Sin embargo, en
la mujer madura puede ocurrir lo mismo: el foliculo crece hasta alcanzar el tamafio
necesario para romperse, pero en vez de ocurrir esta rotura, permanece sin variar
de tamafio unos dias y se atrofia. No se conoce bien cudl es la causa de este
hecho, pero da lugar a la esterilidad; en la menstruacion se veran reglas muy
irregulares, a veces escasas y otras muy abundantes. Este proceso del ciclo
anovulador puede ser pasajero, dando solo esterilidad relativa; si es permanente
sera responsable de una esterilidad absoluta.

b) Insuficiencia de hormonas. Los ovarios, en la segunda mitad del ciclo,
segregan progesterona, que es absolutamente necesaria para el mantenimiento
del embarazo una vez que ha tenido lugar la fecundacién. Pues bien, si estas
hormonas no son segregadas, habra infertilidad: la mujer puede concebir, pero no
mantiene el embarazo. No obstante, con los modernos tratamientos hormonales,
se tienen buenos prondsticos.

¢) Alteraciones del OJwulo. Algunos Odvulos se desarrollan  con
malformaciones, por lo que mueren antes de ser fecundados o inmediatamente
después, dentro de la trompa o incluso cuando ya estan implantados en el Gtero.

Algunas mujeres, por lo tanto, quedan embarazadas, pero no llegan a saberlo.

Las trompas. El ovulo y el espermatozoide deben encontrarse en el tercio
externo de la trompa. Luego deberd descender hasta el Utero, merced a los
movimientos de peristaltismo de la trompa, mientras se alimenta de sustancias en

ella acumuladas. Entre las causas tubaricas de esterilidad e infertilidad tenemos:
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a) Obstruccion de las trompas. A cualquier nivel que estén localizadas estas
obstrucciones, dan como resultado el que no se puedan reunir el dévulo y el
espermio. Naturalmente, solo habra imposibilidad de fecundar y gestar cuando
estén obstruidas las dos trompas. La causa mas frecuente de esta obstruccion es
la infeccion de las trompas o salpingitis. Cuando se produce la afeccién, las
trompas se llenan de supurado y hay una reaccién inflamatoria. Si el cuadro cede,
desaparece la inflamacién y el supurado se reabsorbe completamente en cuyo
caso la restitucion es total y la trompa queda perfectamente permeable, pero de
no ser asi, los canales quedan obstruidos por la cicatrizacién, en cuyo caso habra
esterilidad.

b) Pardlisis de las trompas. Los movimientos de los cilios y sobre todo los
peristaltismos de las trompas son necesarios para que sea posible la fecundacion y
el posterior descenso del huevo hasta el Utero. Cuando estos movimientos no
tienen lugar, el huevo muere en la trompa o da lugar a embarazos ectdpicos o
extrauterinos®. Las causas pueden ser infecciones y otras diversas alteraciones de
la trompa u d6rganos proximos que produzca adherencias o inmovilidad tubaricas.

¢) Falta de condiciones en la trompa. Estas condiciones son
fundamentalmente la presencia de nutrientes tanto para el dvulo como para el
espermatozoide y luego, una vez reunidos, para el huevo que durante unos cinco
dias ird bajando hacia el Utero, a la vez que se va dividiendo y aumentando
ligeramente de tamafo. También es condicion la ausencia de sustancias todxicas
para estas células. En este caso puede haber fecundacion pero habra infertilidad.

* Es aquél que no se realiza en el Utero sino fuera de él: el lugar mas frecuente es la trompa. El
ovulo es fecundado pero en vez de descender al (tero permanece en la trompa y se anida alli.
Comenzara a desarrollarse lentamente, pero la trompa no retne las condiciones necesarias para
que el germen pueda llegar a término, por lo que en un momento dado se rompe como si se
tratase de un globo que estalla por tratar de inflarlo demasiado y todo el contenido cae dentro del
vientre de la mujer; las arterias que estaban nutriendo este embarazo también se rompen y se
produce una hemorragia interna que hay que detener lo mas pronto posible.
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El atero. Permite la nidacion del huevo fecundado y nutre ese huevo
acogiendo al producto formado. Esto lo hace a través del endometrio cuya
superficie debe estar tapizada por una capa con importantes vasos sanguineos que
puedan llevar alimento al embrién; debe tener sustancias —glucosa, proteinas-
también para la nutricion. Esta capa crece por el estimulo de las hormonas
ovaricas —los estrégenos y la progesterona- por lo que serd necesario el correcto
funcionamiento ovarico. Cualquier alteracion en los elementos que se han indicado
puede traer perturbaciones en la fertilidad.

En cuanto al endometrio éstas perturbaciones pueden ser:

a) Fallas en la secrecion ovdrica. Por lo cual, el endometrio no esta
preparado para que se implante y crezca el huevo; habrd infertilidad, por que
habré un aborto.

b) Alteraciones inflamatorias. Endometritis (por infecciones u otras causas),
puede no afectar todo el tapizado uterino y generaimente no lo afectan
completamente, pero aln asi pueden causar esterilidad; téngase en cuenta que
seglin va creciendo el huevo o embridn, entran en accién zonas mayores del
endometrio y se pueden infectar los diversos elementos de la gestacion.

¢) Sinequias. Esta alteracion de la cavidad uterina por adherencias entre sus
paredes, descrita inicialmente por Fritsch y posteriormente por Asherman, por lo
que también se les conoce como sindrome de Asherman, sélo producen esterilidad
cuando son los suficientemente extensas para impedir la implantacién ovular. Sin
embargo, favorecen el aborto repetido. Su tratamiento se ha perfeccionado
mediante la histeroscopia, pero sus resultados tampoco son espectaculares, ya que
la mala vascularizacion alrededor de las adherencias persiste tras la seccion de
éstas.
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En cuanto al Gtero:

a) Desviaciones uterinas. El Utero estd ligeramente inclinado hacia adelante,
en la mayoria de las mujeres. Pero puede haber una inclinacion hacia atras que es
lo que se llama retroversion uterina. Sin embargo, hoy dia se sabe que estas
retroflexiones en muy raros casos afectan la fertilidad, pues el (tero no es un
drgano fijo, sino que a veces se inclina hacia delante y a veces hacia atras, segun
se encuentren los ¢rganos adyacentes. Sdlo cuando esta hacia atras vy fijado por
adherencias o inflamaciones, puede intervenir en la posible esterilidad y en estos
casos hay otros trastornos que pueden acompafiar.

b) Malformaciones del utero. Las alteraciones anatomicas del cuerpo
uterino, que tanta importancia tienen en la génesis de los abortos de repeticion
(infertilidad), pocas veces las encontramos como responsables de esterilidad.

Los miomas uterinos pueden plantear problemas reproductores en funcion
de su tamafio y localizacion. Sélo llegan a producir esterilidad cuando se hallan
situados cerca del canal cervical o de la luz tubarica, impidiendo el desarrollo del
huevo o la ascension de los espermatozoides. Los grandes miomas subserosos o
intramurales pueden llegar a alterar de tal forma la irrigacion del endometrio que
esté no se halle correctamente preparado para la implantacion. También es posible
que alteren la topografia de los ovarios y de las trompas, impidiendo la captacion
ovular. El tratamiento quirtrgico es facil, pero no siempre se logra restaurar
totalmente la capacidad genética, ya que las cicatrices uterinas reducen la
vascularizacién del miometrio.

El Cérvix o cuello uterino. Cumple dos funciones en la fecundacion: es
camino obligado para los espermatozoides y nutre al espermatozoide que pasa por
alli. Esta cubierto por una secrecién de moco que lo llena por completo. El estado
del cuello no es el mismo durante todo el ciclo menstrual. Alrededor del dia mitad
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del ciclo (ovulacién) el moco es mas fluido con la finalidad de favorecer el paso de

los espermios a través suyo.

a) Alteraciones del moco cervical, EI moco debe ser fluido, abundante, rico
en nutrientes. Si no es asi, sobre todo si es muy viscoso y poco fluido los
espermatozoides no podran atravesarlo, produciendo por lo tanto esterilidad. Esta
alteracion del moco se puede deber a la falta de estrégenos, ya que bajo el
estimulo de estas hormonas, las glandulas del cuello segregan moco. Bastard con
que la mujer siga un tratamiento con estrégenos para que la calidad del moco
mejore. También hay casos en que el moco es hostil a los espermatozoides que, al
contacto con este moco mueren. Esto se debe con frecuencia a causas
inmunoldgicas que se veran mds adelante.

b) Infecciones del cuelfo. Son las llamadas cervicitis, que pueden ser
producidas por tuberculosis, gonococos, estafilococos y otros gérmenes. Estas
infecciones pueden producir leucorrea o flujo blanquecino aumentado y a la vez
modifican el moco cervical, ya que las glandulas que deberian segregarlo estan
lienas de gérmenes. Por otra parte, los gérmenes sueltan sustancias diversas que
atacan también a los espermios. Estas esterilidades suelen ser relativas, cesaran
en cuanto cese la infeccion (con antibidticos) o alteracion del moco cervical (con
hormonas) y la pareja podra ser fecunda.

¢) Estenosis del cuello. Estenosis significa estrechamiento y en nuestro caso
indica que el cuello estd demasiado cerrado y las células masculinas tienen
dificultad para penetrar o lo hacen en menor nimero del necesario. Esta anomalia
suele asociarse a problemas del moco cervical, a infecciones, etc. Puede ser
resultado de una electrocoagulacion cervical para tratar las cervicitis y lesiones del
cuello resultando cicatrizaciones que producen el cierre del cuello y destruyen las
glandulas que se crean en el moco. Son causa frecuente de esterilidad temporal.
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La vagina. Afecta la procreacion de dos modos: Permitiendo que los
espermatozoides puedan ser depositados en ella; y destruyendo, o no, los
espermios cuando ya han sido depositados en ella, haciendo que puedan llegar al

cuello.

a) Vaginismo. La mujer no tolera las relaciones sexuales se cierra
impidiendo la penetracién del pene. Los musculos vaginales se contraen con fuerza
cuando el hombre intenta la penetracién, la cual se hace imposible si esta
contraccion es intensa. Se comprende facilmente que si no penetra el pene, no
podra depositarse el semen, haciendo imposible la fecundacién. Sus causas estan
dentro del campo psicoldgico y son entre otras: traumas sexuales anteriores, ideas
desviadas y retrogradas de tipo religioso sobre el coito o prejuicios socioculturales,
homosexualidad latente, problemas sexuales del compafiero, dispareunia,
relaciones anteriores dolorosas o violentas, etc.

b) Medio vaginal hostil. Cuando la vagina estd infectada o tiene gran acidez,
los espermios, al ser depositados en ella, serdn destruidos rapidamente. El liquido
seminal es dificilmente atacado por la acidez y las bacterias ya que se coagula y es
alcalino. Sdlo en el caso de que el semen tenga poco volumen podra ser atacado
por esta vagina hostil.

Causas mixtas

Son casos en que a causas femeninas se unen otras masculinas. “La
combinacién de factores femeninos y masculinos puede ser muy diversa: a) en
ambos conyuges: factores absolutos, lo que se observa muy rara vez y ello por
pura coincidencia causal; b) factor masculino absoluto y femenino relativo; c)
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factor femenino absoluto y masculino relativo; y d) en ambos conyuges: factores

relativos.”%®

Debido a lo anterior, no es raro observar que si se rompe una pareja
“estéril”, ambos tengan descendencia por separado, convirtiéndose la esterilidad

en un fenémeno muy relativo.

Causas genéticas”

Ya se hizo referencia de la existencia en la persona humana de 46
cromosomas que se unen y forman 23 pares. De estos, un par esta compuesto por
los cromosomas XX que dara origen a un individuo del sexo femenino, y si el par
es XY saldra un vardn. Las alteraciones de los cromosomas suelen traer aparejados
trastornos en el ser humano que consisten en una pérdida del material genético o
un aumento de ese material, aumento del ndmero de cromosomas, disminucion,
duplicacion o desaparicion de alguno de ellos, especialmente de los cromosomas
sexuales.

Entre los trastornos mas frecuentes tenemos:

a) El sindrome de Down o mongolismo. Es propio de individuos que tienen
47 cromosomas o alteraciones de otro tipo en el par 21. Este fendmeno va unido a
grandes malformaciones del aparato genital: criptoquidia, pubertad tardia,
hipetrofia del clitoris, etc. La vida media del mongdlico no llega a los 26 afios y la
mitad de ellos fallece a los 5 afios.

b) El sindrome de Kilinefelter. Son sujetos que tienen un mayor nimero de
cromosomas. Los cromosomas sexuales son XXY o bien XXYY. Ocurre en 2-3

* BOTELLA LLUSIA, José. Ob. Cit. p. 77.
* Datos tomados de. LOPEZIBOR, 1.1. Ob. Cit. pp. 57-58.



23

individuos de cada 1,000. En general son sujetos de gran estatura, con un nivel
intelectual bajo, pene normal y testiculos pequefios. Esta alteracién testicular les
produce azoospermia y los hace estériles, aunque hay algun caso de fertilidad
entre ellos.

¢) £l sindrome de Turner. Ocurre tanto en mujeres como en varones. Tienen
45 cromosomas, los sexuales son XO — o sea que carecen de Y-, aunque hay otros
tipos genéticos: XO-XY. Son individuos chicos con genitales pequerios y estériles.

d) Anorquia congénita. Estos individuos carecen de odrganos sexuales
masculinos perfectamente desarrollados y habiles para procrear, factores que los
llevan a ser estériles. Algunos tienen una inteligencia inferior y expectativas de
vida corta.

e) Hermafroditas y Pseudo-hermafroditas. Son personas que tienen tejidos
de ovarios y testiculos a la vez. Suelen ser individuos que, por lo tanto, presentan
estados intersexuales. Todos son estériles.

Causas inmunolégicas™

El organismo humano se defiende de las sustancias extrafias que penetran
en él, mediante sistemas “inmunoldgicos”. Asi, cuando cualquier bacteria nos
invade, se movilizan numerosas células para aislarla en el lugar de entrada y
rechazarla luego. Este es el principal problema con los transplantes. Los elementos
que penetran en el cuerpo humano -bacterias, virus, érganos transplantados- y
actan como desencadenantes de esa reaccion de rechazo, son llamados
antigenos y las células que van a luchar directamente contra esos intrusos

neutralizandolos son los anticuerpos.

* Datos tomados de LOPEZIBOR, 1.). Ob. Cit, pp. 56.
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Hay fundamentalmente dos procesos inmunoldgicos que causan esterilidad:

a) Masculino.- Antigenicidad del semen. En el hombre se han localizado
antigenos, no en los espermios, sino en el plasma seminal, lo que significa que el
organismo del hombre produce anticuerpos contra sus propios espermios
(anticuerpos espermaticos). Se cree que son producto de las secreciones
prostaticas y vesicular,

b) Femenino.- Alergia al semen. La mujer produce anticuerpos contra el
esperma del varén que actlia como antigeno. El poder espermatida es adquirido
por las secreciones del cuello y del endometrio.

Causas psicoldgicas

Muchos especialistas no creen en este factor; ya que no se sabe a ciencia
cierta como actiian estos factores psicoldgicos en la esterilidad o infertilidad. Es
facil entender que lo hagan a través de la anovulacién crénica y la amenorrea, o
en los trastornos de tipo psiquico como la impotencia, la eyaculacién precoz, la
frigidez o el vaginismo; pero no lo es tanto cuando se les atribuyen esterilidades
en que todas las exploraciones son normales.

A este respecto, David Elia, cuenta la historia de una pareja estéril en la que
todos los estudios eran normales y no habia causa alguna de esterilidad; sin
embargo, desde hacia varios afios no lograban tener descendencia. Cuando la
esposa resultdé embarazada, no era de su marido, por lo que aparentemente la
causa estaba en él; no obstante la calidad de su semen era buena vy
probablemente lo que “no funcionaba”, era el encuentro del esperma del esposo

con el aparato genital de la esposa, pero ¢porqué?, el autor plantea la siguiente
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interrogante: “¢Quién podria decir si un dia cualquiera esta mujer, con motivo de

un choque emocional, no hubiera podido ser fecundada por su propio esposo?*°

Vanrell refiere que en los afios cincuenta se empezaron a estudiar las
caracteristicas psicolégicas de las mujeres estériles sin diagndstico, encontrando
que algunas de ellas, en realidad no deseaban tener hijos y tenian razones
neurdticas para su deseo de gestacion. Como ejemplos menciona: la mujer
reprimida que quiere un hijo para llenar su vacio interno y cuando lo tiene, se da
cuenta que esta nueva responsabilidad aln agrava mds su depresion, o la que
confia en que un hijo salve su matrimonio, o la que necesita demostrar a su
marido su fertilidad que hace sinénimo de feminidad. Se encontré que tras el
psicoandlisis, la mayoria de estas mujeres quedaban gestantes, al hacerles
consiente su trastorno, lo mismo paso con la psicoterapia.

Sin embargo, -dice el autor- “Lo que no explican los psicoterapeutas es a
través de que mecanismos, estos sentimientos inconscientes, llegan a impedir la
concepcidn, ya que cuando hay sentimientos consientes de que no hay sentimiento
gestacional e incluso miedo hacia un posible embarazo, no disminuye en absoluto
la posibilidad de éste. Aunque los psicoanalistas insisten en que la expresion
consiente de las actitudes tiene menos posibilidades de causar trastornos

psicosomaticos que los conflictos reprimidos.”!

Causas desconocidas

También llamada esterilidad inexplicable, idiopatica o sin causa. Es el
diagndstico cuando no hay diagndstico. Se aplica a las parejas estériles en las que
no se ha llegado a un diagnostico etioldgico y a las que siguen estériles tras la

correccion de uno o varios factores supuestamente responsables de su esterilidad.

* |IA, David. La esterilidad y sus remedios, Diana, México, 1980, p. 178-179.
' VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 240.
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Nufez Calonge la describe como la “no-existencia de factores conocidos
determinantes que puedan impedir la fecundacién y/o concepcién” y agrega que,
“la mayoria de las veces la causa, obviamente, debe estar presente, pero que las

limitaciones actuales de la ciencia nos impiden conocerla.”*?

En este mismo sentido, Vanrell sefiala que “cuando se califica un caso de
EOD es muy probable que siga existiendo una causa responsable que no se haya
podido detectar, bien porque no pueda serlo con las exploraciones actualmente
disponibles, porque ésta no haya sido especificamente estudiada, al haber pasado
inadvertida al explorador o porque se haya instaurado tras finalizar las

exploraciones.”*

No obstante, se debe tener en cuenta que es el mas benigno de los
diagndsticos, ya que del 20 al 60% de las mujeres, quedan gestantes de manera
espontdnea”. De cualquier manera, es un paso obligado insistir en el estudio de la

pareja en busca de causa menos frecuentes o de diagnéstico mas dificil.

1.2.3 La esterilidad de la pareja y su significado psicosocial

El porcentaje de parejas estériles, que clasicamente se sitla entre el 10 y
15%, en los paises desarrollados ha observado un ligero incremento a
consecuencia de “los cambios de la conducta sexual, que han traido consigo un
incremento de las enfermedades de transmision sexual; los sistemas
anticonceptivos y la incorporacién de la mujer al mundo del trabajo, que han
retrasado la edad de la primera gestacion; la liberalizacion del aborto que ha
aumentado la frecuencia de infecciones y lesiones poslegrado. Asi como el estrés

 SANCHEZ MORALES, Maria del Rosario (coord). La_manipulacion_genética humana a_debate,
Universidad Nacional de Educacion a distancia, Madrid, 1998, p. 112-113.

33 VANREALL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 236.

* Rosseau (1983), utilizando los criterios diagndsticos de la OMS (1980), encontré que un 65% de
las parejas con EOD presentaba gestaciones espontaneamente tras la laparoscopia dentro de los 36
meses siguientes. VANRELL Ob. Cit. p. 240.
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de las grandes ciudades y el incremento de los habitos tdxicos que favorecen

alteraciones funcionales de los espermatozoides y de la ovulacion.”

Por lo tanto, en los Ultimos afios se ha advertido, paralelamente al aumento
de las posibilidades de control de la fertilidad, un mayor nimero de parejas que
acuden a los centros especializados en diagnosticar y tratar la esterilidad. Aunque
para algunos, el que un mayor nimero de parejas busque la ayuda médica “no
necesariamente significa que el porcentaje de esterilidad vaya en aumento; puede
ser mas bien, que mas y mejores procedimientos estan disponibles, tanto para

diagndstico como para tratamiento, y que mas parejas los conocen.”®

De cualquier manera, la esterilidad desde el punto de vista médico debe
considerarse como un proceso patoldgico, ya que, la capacidad de reproducirse es
una propiedad inherente a la materia viva. Lo anterior se hace evidente, cuando
las parejas consultan al médico por esterilidad, no hay duda que lo hacen, porque
la falta de descendencia les produce la pérdida de ese bienestar psiquico que
constituye uno de los pilares fundamentales que definen la “salud”. Por tanto la
esterilidad debe considerarse como una enfermedad por carencia,
independientemente que sus causas residan en una enfermedad orgdnica
asintomatica o en la secuela de una lesidn ya curada.

Desde el punto de vista psicoldgico, “La falta de hijos —dice Robert Clarke-
constituye una herida profunda, no sdlo en lo afectivo o personal, sino que incide
seriamente en el plano social. Una pareja sin hijos —dice- no es una familia. No es
mas que una reunién de dos seres, de dos soledades, en una vida donde falta
cruelmente lo esencial. El hijo —agrega este autor- es el Gnico que puede aportar el
sabor, lo nuevo, lo excitante en una vida conyugal que, en caso contrario, se

vuelve mondtona y a veces insatisfactoria. El hijo es también la sequridad de

* Ibidem; también VANRELL, Joan Artoni. Ob. Cit. p. 2-3.
¥ GARZAGARZA, Ralil. Ob. Cit., p. 192.
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vencer en cierta forma a la muerte, a quien burlamos a través de nuestra
descendencia, al crear un ser a nuestra imagen que a su vez perpetuard su imagen

en muchos eslabones de la cadena.”*®

No hay duda, de que todo ser humano lleva en su esencia el afan de
trascender, de marcar su paso por el mundo, de vencer de alguna manera a la
muerte. Este afdn se logra, integramente a través de los hijos. Por eso la
procreacion humana no constituye un simple acto de reproduccion instintiva, como
ocurre en los animales, sino la confirmacién de nuestra trascendencia, de que
podemos crear vida y, a través de ella, prolongar la nuestra.

Individualmente, es la mujer quien mas sufre a causa de esta incapacidad.
“Su desesperacion corrobora la maxima, tan vieja como la humanidad, que
relaciona la autoestima de una mujer con su capacidad de procrear. Ser estéril
significa no realizarse como ser humano. Ser como ‘una rama seca que no da
frutos’; la ansiedad de la mujer fluctGa con periodos de depresion, especialmente
marcados en el comienzo de cada ciclo sexual, lo que significa que otro mes ha

pasado sin haber realizado su objetivo.”*’

“Por las presiones culturales y sociales respecto a la maternidad y a
patrones esteriotipados sobre como deben desempefiarse las mujeres, éstas sufren
intensamente esta experiencia que se revive al ver otras mujeres embarazadas o
con hijos pequefios. La sensacion de no estar completas o de ser menos
femeninas, afecta su autoestima y su vida sexual. Son frecuentes los sentimientos

de injusticia respecto a los que les sucede.”®

% Cit, por SOTO LA MADRID, Miguel Angel. Biogenética, filiacion y delito, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1990, p. 6.

¥ Ibid. p. 9.

* PEREZ PENA, Efrain. Infertilidad, esterilidad y endocrinologia de /a reproduccion, 22 edicion, Salvat,
México, 1995, p.630.
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Por su parte, el hombre estéril sufre una intensa ansiedad, en una sociedad,
en la cual, potencia sexual y funcién genésica se equiparan. “Es frecuente que su
esterilidad vaya acompafada de cuadros depresivos, impotencia laboral, blogueo

afectivo y otros sintomas.”*°

“Los hombres experimentan las mismas reacciones que las mujeres, pero
habitualmente no las expresan con la misma intensidad puesto que tratan de
cumplir con el papel establecido de ser los fuertes en la pareja y dar apoyo a la
mujer en el momento de crisis. En ocasiones, a eso se agrega el sentirse
responsables de que la esposa no tenga un hijo. Su concepto de virilidad se ve
fuertemente amenazado y es causa frecuente de que no asistan a evaluaciones o
se resistan a hacerse examenes. Pueden desarrollar impotencia selectiva cuando

se requieren relaciones sexuales o muestras de semen en periodos especificos.”°

No obstante, la esterilidad humana suele ser un problema de la pareja como
unidad, y debe ser abordada, como un fenédmeno que afecta a ambos miembros
de la pareja, aunque solo uno de ellos sea estéril. Por ello cominmente, se hace
referencia a la pareja estéril, porque es una experiencia que los miembros de la
pareja viven juntos.

En cuanto al impacto psicoldgico de la esterilidad en la pareja este puede
ser muy fuerte y de graves consecuencias. Pérez Pefia expresa que “De acuerdo a
su personalidad individual, conflictos no resueltos previos, tipo de relacion que
lleven entre si, etc. puede agravarse o mejorarse la situacion. Pueden culparse,
quejarse, aislarse, agredirse, separarse o apoyarse el uno al otro. No es raro que
cuando uno de ellos este motivado, el otro pase por una etapa de depresién, que
puede interpretarse por el otro como desinterés o falta de amor. En ocasiones, uno
de ellos se desalienta prematuramente y se niega a cooperar; en otras se en otras,

3 9OTO LAMADRID, Miguel ﬁmgel. Ob. Cit. p. 8.
0 Ibidem.
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uno llega a la aceptacion normal de la pérdida, pero su cényuge se resiste o lo
niega e insiste en seguir intentando y eso los separa. Son frecuentes los
sentimientos mezclados de un conyuge para el otro, al que se le encuentra la
causa de la esterilidad: enojo por privarle del derecho a tener hijos y culpa por
tener esos sentimientos y no los de afecto y apoyo para el otro, en esa situacion
dificil. La pareja que tiene que someterse a un evaluacién diagnéstica o a
procedimientos terapéutico, cada mes vive esperanzas que se frustran con la
aparicion de la menstruacién. Si se logra un embarazo y éste se aborta
tempranamente, la perdida se experimenta mds intensamente y si esto es

repetitivo, la situacién se vuelve intolerable.”*

El médico debe reforzar esta realidad evitando responsabilizar a uno de los
miembros de la falta de descendencia, lo cual puede dar lugar a sentimientos de
culpabilidad y afectar la estabilidad de la pareja.

Hasta fechas muy recientes, las parejas estériles se veian obligados a
aceptar su suerte o recurrir a la adopcidn. En la actualidad los avances cientificos y
técnicos han permitido reavivar la esperanza de estas parejas, aunque sin
conseguir siempre satisfacer todas sus aspiraciones.

A este punto Cecilia Grosman e Irene Martinez reconocen que “la pulsion de
generar una nueva vida, que por cierto no es sélo aspiracion de reproduccién
fisica, sino la de plasmar una criatura humana, puede frustrarse por deficiencias
bioldgicas que impidan la procreacién. Cuando esto ocurre, los padres buscaran
entonces el apoyo cientifico para superar la dificultad, y enfrentardn por distintos
caminos la esterilidad, hasta alcanzar la gestacién querida. Esta labor posiblemente
no se detenga —aunque la ley quiera ignorarla- mientras el deseo de formar un

nuevo ser se encuentre unido a la existencia de un vinculo bioldgico.”?

“ Ibid. p. 631. _
“2 Cit. por SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 12.
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Por ello, Soto La Madrid afirma que “cuando ese legitimo deseo de tener un
hijo bioldgico, se ve frustrado por la naturaleza, la esterilidad de la pareja
eventualmente puede encontrar consuelo en otros proyectos de vida, sin embargo,
cuando existe una esperanza cientifica, pero ésta se encuentra reprimida por
principios de caracter moral o juridico, entonces el enfrentamiento de valores es
inevitable y no necesariamente el resultado favorece a la norma.”

1.3 POSIBLES SOLUCIONES A LA ESTERILIDAD

Cuando a pesar de los estudios y los tratamientos convencionales no se

consigue tener el hijo deseado, la pareja puede optar por:

a) Adaptarse a esa forma de vida;

b) Adoptar un nifio;

c) Someterse a una de las técnicas de reproduccion asistida que veremos en
el siguiente capitulo.

1.3.1 La pareja sin hijos

La pareja que decide seguir sin nifios, debe superar numerosas ideas e
imagenes sociales que nos presenta a la familia feliz como la familia con hijos, “Esa
exaltacion de la familia con esas caracteristicas, tiene multitud de implicaciones;
desde econémico-sociales, hasta politico-religiosas, pasando por un maniqueismo
que considera a la sexualidad sdlo en orden a la reproduccion y, como mal menor,

al placer, pero siempre con vistas a aquella,™

Aunque, no creemos acertado lo anterior, ya que la familia feliz puede ser la
pareja sin mas requisitos; pero hay otros aspectos que influirdn mas

“ Ibidem.
“ LOPEZIBOR, 1.1. Ob. Cit. p. 111.
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profundamente en |a pareja porque acttan dia a dia, y es dificil habituarse a ellos.

Veamos.

“De los dos miembros de la pareja, ya sefialamos que sera casi siempre la
mujer quien sufrira mas la carencia de hijos, pero esto no sélo sera en el plano
afectivo sino también en su actividad. Hoy dia en nuestro pais la mujer es quien
mas se ocupa y se llena con los niflos, no decimos que esto deba ser asi,
sencillamente constatamos un hecho. La mujer sin nifios debe llenarse en la
relacion con el varén y en su trabajo y actividades; creemos que con frecuencia le
sera necesaria una actividad fuera del hogar que le ilusione, llene su interés y le

relacione con otra gente a parte de su marido.™®

“Asimismo para muchas parejas su finalidad son los hijos: trabajan, luchan y
viven para ellos; muchas mujeres, cuando sus hijos se marchan del hogar, caen en
profundos cuadros depresivos y no encuentran aliciente en su vida. Esta finalidad
en el fondo es falsa, pero las llena y las protege de un desequilibrio importante. La
pareja estéril no tendrd estas ilusiones, deberd buscar su equilibrio en otros '

lugares.”*

“Los hijos son una ayuda para olvidarnos de muchos problemas personales
y se convierten en evasion cuando la pareja funciona mal. Esta ayuda y evasion en
modo alguno, son negativos. La pareja sin hijos deberd prescindir de estos
‘apoyos’, la relacion entre ellos sera mas dura y ‘descarnada’ y les exigird mayor

madurez.”"

"De igual manera, la soledad y monotonia les puede invadir mas facilmente,
tendran que ser profundos e inquietos para evitar esta soledad. De hecho, muchas

* Ibidem.
* Ibidem.
7 Ibid. 112,
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parejas sustituyen los hijos por otras personas: hermanos, sobrinos, padres, etc.
Estas sustituciones pueden ser adecuadas o pueden ser la tapadera de la
frustracion, en cuyo caso habrd perjuicio para todos. Hay también el peligro del
desmembramiento de la pareja y de que cada uno de ellos se integre en su familia
primera; esto dependera de las satisfacciones y de la repuesta a necesidades que
tengan en cada nlcleo, dirigiéndose hacia aquél que mas les complete.”®

Estos son algunos de los problemas con los que se va a enfrentar la pareja
estéril. Pero también hay aspectos positivos:

- “Mayor libertad, no tendran que someterse al cuidado de personas que los

necesitan en cada momento y que los reclaman de modo absorbente.”®

- “"Mayor posibilidad de seguir los propios caminos trazados sin que una
serie de obligaciones y necesidades irrenunciables los separen de ellos; nos

referimos a posibilidades profesionales, viajes, etc.”*

- “La entrega a ciertas actividades e ideales puede ser mas intensa.”*

No obstante, aunque los nifios son, para los padres, un elemento
importante de equilibrio y también un factor de maduracién, cada pareja se puede
realizar de un modo distinto.

1.3.2 La adopcion

Respecto a la adopcidn, cualquiera que sea su definicion, “el verdadero
significado de ésta -dice Amézquita de Almeida- es integrar una familia, dandole a

“ Ibidem.
* Ibidem.
0 Ihidem.
* Ibid. p. 113.
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la pareja el privilegio de tener un hijo; y al nifio el privilegio de tener una

familia.”?

Pero al margen de la proteccion del menor desamparado, las razones que
llevan a las parejas a adoptar puede ser muy diversas: “Unas por la patologia de
uno o ambos cényuges, con lo cual termina la bisqueda del embarazo y se decide
por la adopcién de un nifio. En otros casos, por ser el embarazo y el parto
situaciones altamente riesgosas para la vida de la madre. En otras circunstancias,
el proceso suele ser recomendado por los profesionales, como una medida
terapéutica, que posibilite un embarazo posterior. Suelen decir que asi se distraerd
la atencién, para favorecer un proceso entorpecido por la tensién y la ansiedad. "’

Sin importar la razén por la que se acude a la institucién de la adopcidn, lo
cierto es que como afirma Eva Giberti, “adoptar es un hecho individual, pues el
hecho de decidir juntos la adopcién, no nos dice todo acerca de lo que les ocurre
individualmente. A pesar de que soportan un mismo problema, no es verdad que
las actitudes de la pareja sean las mismas, ni por lo que toca a la disfuncién, ni por
lo que atafie a la asuncidn de un hijo putativo, toda vez que el que adopta
pudiendo concebir, adopta bajo protesta; y el que adopta por esterilidad lo hacer

desde la resignacién encubridora de la ira, la frustracién y el dolor.”*

“La eleccion de la pareja —dice esta psicéloga y psicoanalista argentina-
incluye Ia fantasia del hijo con el otro. Cuando en sujetos esperanzados en un hijo
no se realiza |a aspiracion, algo ocurre en la identidad de cada uno, segln se trate
del fértil o el estéril. Uno, el estéril, aparece como siendo capaz de representar a la

52 Cit, por SOTOLA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 14,
* Ibidem. _
5 Cit. por SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 15.
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especie, como sujeto sexual-genital desencadenador del deseo del otro, pero

incapaz de prolongar al otro en su existencia.”

“Casarse significa, para el estéril, amputar la trascendencia del otro, por eso
cabria preguntarnos: si antes del matrimonio una persona supiese acerca de su
esterilidad (lo que a veces ocurre), ¢Cual seria su actitud ante el otro? Por otra
parte, {cudl la del otro hacia éI? El otro ése enamoraria del mismo modo, sabiendo

que el estéril le negard la trascendencia? Quizas si, pero no lo sabemos.”*®

Pero, ademas de la dolorosa renuncia y de los muchos traumas que
acompariian a la adopcidén motivada en la esterilidad, “la gran paradoja en nuestra
sociedad, es que mientras se exalta la parentalidad, estimulando a que cada
hombre y mujer devengan padre o madre, se rechazan los recursos dirigidos a
vencer la esterilidad. Y, al mismo tiempo que se desaprueban los métodos de
fecundacion artificial, reduciéndolos a la siempre peligrosa clandestinidad, se mira
con ojos cargados de lastima a la madre o padre adoptivos, o al nifio adoptado. El
discurso aparentemente apoya la encomiable institucidn de la adopcion, pero
équién ha sentido un minuto de pena por aquél que no ha podido procrear, y que
progenitor adoptivo no ha sentido en algtn instante la conmiseracién social?.
Mientras la comunidad no asuma con absoluta conviccion, que la maternidad
psico-social es tan valiosa como la reproduccién fisica, no deben condenarse

aquellas conductas que el propio sentir social impulsa.”’

Se olvida ademas, -dice Soto la Madrid- “que la adopcion, como panacea de
la esterilidad, no constituye una solucién magica a disposicion de la pareja,
condicionada exclusivamente a su decision. Las condiciones legales relativas a la
edad, la solvencia moral y la capacidad econdmica, cuentan definitivamente. El

* Cit. por SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 16,
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costo de la asesoria juridica y lo engorroso de los tramites aEImin‘rstrativos
judiciales constituyen a su vez, un nuevo obstaculo que discrimina injustamente,
por su referencia a cuestiones econdmicas, a individuos que sufren la misma
necesidad. ¢Y qué decir del terrible tormento de la espera, prolongada por afios o
por siempre, ante la ausencia o reducido nimero de nifios para entregar en
adopcion ¢y qué de la inseguridad de que el vinculo se disuelva en el futuro, por
algln defecto procesal o por imperativos politicos concretos? Y en fin, este vinculo
putativo, hasta donde cubre la necesidad de pertenencia absoluta que caracteriza

a la parentalidad bioldgica, ante el fantasma de los padres genéticos?"*®

“Por eso resulta sorprendente la ingenuidad con que se dice a la pareja
estéril que adopte para solucionar su disfuncion, y también el argumento de que
los métodos de reproduccion -inseminacion homdloga incluida- deben ser
radicalmente evitados por ser contrarios a la ética de la procreacion, como si ésta
pudiera reducirse al simple acto de la fecundacidn, y no tuviera relevancia ni el
embarazo ni el parto, como tampoco la proteccién y educacién de los hijos,

entendidos como momentos de un mismo proceso.”®

“Pero aunque la parentalidad adoptiva fuese bien recibida por la sociedad, y
los tramites para sumirla fuesen verdaderamente expeditos, La tendencia a la
vinculacion genética con otro ser humano seguird siendo una obsesién, capaz de
alterar la estabilidad psiquica de muchos hombres o, por lo menos, su
autoestima.”®®

Finaliza este autor diciendo: “Y si alguna vez, como ya ha ocurrido en
algunos paises desarrollados, el Estado de derecho logrard erradicar, a través de la
educacion sexual y civica de sus ciudadanos y el mejoramiento de las condiciones

%8 Ibid. p. 17.
59 Ihidem.
5 Tbidem.



37

de vida, la miseria, el exceso de hijos, asi como la irresponsabilidad paterna, hasta
lograr la inexcusable meta que no haya nifios para entregar en adopcién, porque
todos tienen su propia familia; si esto ocurriera alguna vez, équé diremos entonces

a la pareja estéril?"®!

En lo particular, creo que en nuestro pais, esta Ultima posibilidad esta muy
lejana, quiza irrealizable y suponiendo que sucediera; el autor extingue por
completo la institucion de la adopcidn, considera que no habiendo nifios
abandonados no habria nifios para adoptar, se olvida en cambio, de aquellos que
por alguna circunstancia han quedado huérfanos, éque pasaria con ellos sin la
institucién de la adopcién?

1.3.3 La reproduccion asistida

En las Ultimas décadas la medicina de la reproduccion humana ha
presentado un gran avance; esto ha contribuido a que la pareja estéril, en la
actualidad, tenga, mucho mayores postbiiidades de llevarse un nifio a casa a final
del tratamiento. Sin lugar a dudas, uno de los recursos que mas ha contribuido
para lograr estos resultados es la reproduccion asistida, a través de la cual un
considerable nimero de parejas que antes tenian muy pocas 0 ninguna esperanza
para concebir, han podido vivir la paternidad.

La reproduccion asistida, también es llamada “fertilizacion artificial”,
“fecundacién artificial”, “fecundacién terapéutica”, “eutelegenesia”, “procreacion
artificial”, “procreacion médicamente asistida”. De cualquier forma todas éstas
denominaciones se refieren a lo mismo: “al acto de procrear aun ser humano con

1 Ibid. p. 18.
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auxilio de practicas técnicas, prescindiendo del ayuntamiento, copula carnal o

union sexual."?

“Se considera reproduccion asistida a todas las técnicas y procedimientos en
los cuales el equipo médico realiza una manipulacién de los gametos masculinos y

femeninos con el objeto de lograr la concepcién.”

“Se define como reproduccion asistida al empleo de tecnologia altamente
especializada que sustituye o complementa al contacto sexual para que la

fertilizacién ocurra.”®

La reproduccién asistida no estd indicada para todos los casos de
esterilidad, ni constituye la solucion a todos los problemas de la misma*, pero
permite embarazos en casos previamente considerados desahuciados y sus
indicaciones y aceptacién son cada vez mayores, por lo que se utiliza con mayor
frecuencia.

Sin embargo, previamente debe haber una seleccién de pacientes con base
en ciertos criterios, ya que toda paciente que va a ser sometida a algin
procedimiento de reproduccion asistida debe llenar un minimo de condiciones
indispensables a la realizacion de éste, para garantizar el maximo de

probabilidades de embarazo.

“Las condiciones que posibilitan su practica son:

 |EON RABAGD, Diego. La bioética para el derecho, Universidad de Guanajuato, Facultad de
Derecho, México, 1988, p. 95.

63 KARCHMER K Samuel. Temas actuales de Ginecologia y Obstetricia, Instituto Nacional de
Perinatologia, México, 1991, p. 237.

5% PEREZ PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 644.

* De hecho, muchos recursos terapéuticos en la pareja estéril logran mejores resultados que la
reproduccion asistida. Incluso con cifras de embarazo superiores al 80%. Cfr. KARCHMER K. Samuel.
Ob. Cit. p. 241.
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1.- Pareja con estudio completo.
2.- Edad de la mujer < 40 afios.
3.- Estabilidad psicoldgica.

4.- Estabilidad de la pareja.

5.- Que exista indicacion.”

1.- La primera condicién indispensable para que se realice algin
procedimiento de reproduccion asistida es que la pareja se encuentre
perfectamente bien estudiada en todos los factores tanto masculinos como
femeninos que condicionan esterilidad, tanto para optimizar los resultados finales,
como para evitar desperdicio de recursos y esfuerzos de parte de la pareja vy el
equipo médico.

2.- En cuanto a la edad de la pareja, la de la mujer es un factor
determinante para el logro de resultados. Hay reportes concluyentes que
demuestran que la mujer disminuye su fertiidad de manera directamente
proporcional a su edad partir de los 35 afios. éin embargo, la mayoria de los
grupos tienen como limite los 39 afios; por un lado, porque el proceso de
fertilizacion esta controlado e incrementado y por otro lado, porque un nimero
importante de pacientes llegan a las clinicas de reproduccién asistida tras largos
afios de estudios y manejos, cuando ya rebasaron la edad dptima, es cuando
desean mas vehementemente una gestacion. No hay duda de que después de los
40 afios la fertilidad de la mujer no solo disminuye drasticamente sino también se
incrementan de manera muy considerable las posibilidades de abortos, pérdidas
fetales y malformaciones congénitas en el producto, por lo que con pocas
excepciones, no se recomienda la realizacién de estos procedimientos a pacientes
mayores de esta edad.

55 Ibidem.
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La edad del hombre parece ser mucho menos determinante para el éxito de
los procedimientos de reproduccion asistida, y aunque algunos grupos han puesto
limites (44-55 afios), cuando menos en teoria la capacidad de fertilizacion del

espermatozoide se conserva en edades avanzadas.

3.- Por otra parte, es muy importante que el equipo de reproduccidn
asistida evalle la estabilidad psicoldgica de la mujer y el hombre, ya que todos los
procedimientos van a someter a un gran estrés emocional a la pareja, el cual
continuard si se consigue embarazo o se convertird en frustracion si no se
consigue, lo que en pacientes poco estables puede ser nocivo para su salud

mental.

4.- Ademas es importante tener en cuenta la estabilidad social y efectiva de
la pareja pues en un nimero considerable de casos, la consecucién de un
embarazo se toma como un remedio para una relacién en crisis, toda la tensién
que producen los procedimientos de reproduccion asistida, el eventual embarazo y
nacimiento de un producto, o el fracaso de los intentos, solo agravaran la crisis y
precipitaran la ruptura.

S5.- La condicion final y tal vez la mas importante para aplicar el
procedimiento de reproduccién asistida es que se encuentre indicado, ya que se
debe realizar el procedimiento, medico o quirtirgico, que mayores posibilidad es de
éxito ofrezca y solo cuando han fracasado los tratamientos convencionales. “El
diagndstico oportuno determina la conducta terapéutica y el prondstico del
resultado.”®®

“GJ'HERREZNAMAIFOHSO Manej i3 il /i ilizaci e
Cambio de paradigmas. De la planificacion familiar a Ia salud reproductiva”, Secretaria de Salud,
México, 2000, p. 89.
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Por, el contrario, “las condiciones que contraindican los procedimientos de
reproduccion asistida son:

1.- Contraindicacion de embarazo.

2.- Condicion que afecte la viabilidad fetal.
3.- Isoinmunizacion Rh.

4.- Enfermedades hereditarias.

5.- Tratamiento citostatico o radioterapico.
6.- Infecciones agudas.”®’

1.- No debe existir ninguna contraindicacién del embarazo, como nefropatia,
cardiopatia 0 neumopatia descompensadas.

2.- No debe existir ninguna condicién que afecte la viabilidad del posible
producto que se logre, por ejemplo, miomatosis uterina importante,
malformaciones uterinas mayores 0 sinequias intrauterinas; todos estos
padecimientos incrementan el riesgo de aborto y deben ser corregidos antes‘de la
reproduccion asistida.

3, 4, 5.- Tampoco deben existir condiciones que comprometan el logro de
un producto sano, como incompatibilidad Rh, enfermedades hereditarias o el
antecedente de tratamientos citostaticos o radioterapicos en el afio anterior a

alguno de los integrantes de la pareja.

6.- Asimismo no deben existir procesos infecciosos agudos a nivel de
genitales en ninguno de los integrantes de la pareja ya que esto puede
incrementar el riesgo de una exacerbacién de la infeccién porque se traspasan las

7 KARCHMER K. Samuel. Ob. Cit. p. 241.
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barreras naturales de proteccion, ademas del posible efecto deletéreo sobre el
producto que se busca obtener.

En cuanto a las técnicas de reproduccion asistida que existen, cabe decir,
éstas se han desarrollado a pasos agigantados hasta nuestros dias. Un gran
numero de clinicos e investigadores se encuentran en la actualidad trabajando en
diferentes técnicas de reproduccion de procedimientos mas o menos distintos,
tratando de incrementar los resultados por un lado y disminuir los costos y su
complejidad, por otro. En el siguiente capitulo se verdn las técnicas de
reproduccidn asistida mas usuales.
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CAPITULO 2:
LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

2.1 SURGIMIENTO

Para hacernos una idea sobre la aparicion y desarrollo de las técnicas de
reproduccion asistida, cabe hacer un breve recorrido por algunos de sus hitos mas

importantes.

“Todo comenzé al parecer, a fines del siglo I de nuestra era, cuando
Eustachius practicé la primera inseminacion artificial o innatural en animales. Se
afirma que obtuvo semen de un caballo y que lo introdujo manualmente en la
vagina de una yegua.”®

Con posterioridad, la practica de este procedimiento se hizo frecuente, pero
todo se constrefiia al campo de la zootecnia, donde la inseminacion artificial del
ganado se practicaba habitualmente antes de su generalizacion en seres humanos.
“Segun las crénicas, en el ser humano, Armand de Villeneuve, afamado médico de
reyes y papas en la edad media, intentd el embarazé de Juana, esposa de Enrique
IV de Castilla (llamado ‘el Impotente), con semen de éste Ultimo, aungue sin
éxito."°

Sin embargo, el primer reporte médico de inseminacion artificial con éxito,
fue realizado en el siglo XVIII* por John Hunter, a imitacion de unas experiencias

% |EON RABAGO, Diego. La bioética para el derecho, Universidad de Guanajuato, Facultad de
Derecho, MeXICO, 1988, p. 96.

5 CARCABA FERNANDEZ, Maria.

procreacion humana, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1995, p. 13; LEW\MION, Carlos. gem
poder y Derecho, Ed. Trotta, Madrid, 1999, p.30; LOPEZ IBOR, J.). Fecundacion y esterilidad, Ed.
Universo, México, 1983, p. 100.

* Algunos autores sefialan afios precisos pero ninguno de estos coincide: 1788 para KARCHVER K.

Samuel. Temas actuales de Ginecologia y Obstetricia, Instituto Nacional de Perinatologia, México,
1991, p. 260; 1791 para FIGUEROA TAPIA, Héctor Hugo. Reproduccion asistida en “II Congreso
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similares que habia realizado con perras el abate Lazaro Spallanzani y que habia

traido como consecuencia el nacimiento de varios cachorros.

“Para situar el significado de estas tempranas practicas, se pueden sefalar
dos datos: los conocimientos sobre la reproduccién humana eran mucho mas
limitados de lo que darian a entender estas tentativas, pues, por ejemplo, no se
llegd a establecer que la fertilizacion consistia en la unidon de un Gvulo y un
espermatozoide hasta el tltimo cuarto del siglo XIX. En segundo lugar, atn cuando
en 1677, Johann Ham afirmé que la esterilidad también se podia deber a la
ausencia de espermatozoides, todo tipo de esterilidades eran atribuidas a las
mujeres —con la consiguiente carga de rechazo social y conyugal que esto suponia-
y esta creencia siguié vigente mucho tiempo después y no sélo popularmente. De
hecho, la inseminacidn artificial se utiliza en estos primeros casos no para paliar la
esterilidad masculina sino para evitar ciertos "problemas femeninos”. Hasta finales
del siglo XIX no se encuentra ninguna indicacién sobre la posible utilizacién de la

inseminacién artificial para el caso de esterilidad masculina.””®

En 1884* se produce el primer embarazo resultante de una inseminacion
artificial realizada con semen de hombre distinto del cényuge de la mujer
inseminada. Fue realizada por un ginecologo llamado William Pancoast en Estados
Unidos y por la forma que fue realizada, se tratd en cierto modo de una ‘violacion'.
“Después de haber examinado numerosas veces a la mujer en cuestion —cuya
identidad se desconoce-, para tratar de determinar las causas de su infertilidad, el
doctor Pancoast llegd a la conclusién de que ella era fértil y de que el problema
estaba en su marido, que no producia semen. No obstante Pancoast llamé otra vez
a la mujer con el pretexto de examinarla nuevamente. La acostd en la mesa,
alrededor de la que también estaban seis jovenes estudiantes de medicina, y le

Nacional de Bioética”, Universidad de Guanajuato, México, 1998, p. 339; 1776-1779 para LBVA
ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 30, entre otros.

7 LEMAARON, Carlos. Ob. Cit. p. 30-31.

* Esta fecha si es coincidente en todas los autores sefalados.
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administrd cloroformo para anestesiarla. Después le introdujo semen procedente
de uno de los estudiantes en el Gtero, y después lo tapond con gasa. La mujer
nunca fue informada de lo sucedido, ni siquiera cuando nueve meses después tuvo

un hijo."”*

“Pocos afios mas tarde, hacia 1890, Dikinson comienza a realizar
secretamente y de forma sistematica inseminaciones artificiales con semen de
personas distintas del conyuge de la mujer inseminada, es decir, con semen de

donador.””?

De cualquier forma, “la literatura médica sdlo conocia 88 casos de
inseminacion artificial en 1927, que se incrementaron a 9,581 para 1941, gracias al
descubrimiento de Ogino y Krauss en 1932, quines detectaron el periodo fecundo

da la mujer, permitié que la inseminacién elevara sus tasas de éxito.””

Para “la década siguiente, estas practicas tienen un importante impulso
sobre todo en los Estado Unidos, aunque el juez H. Greemberg, de la Corte
Suprema de Nueva York, declarara hijos ilegitimos a los nacidos de esta forma.
Durante la Segunda Guerra Mundial, y posteriormente durante la guerra de Corea,
los soldados norteamericanos y posteriormente los ingleses comenzaron a enviar

esperma por avion con la intencién de que los utilizasen sus esposas.””*

La inseminacion artificial experimentara un importante impulso por la via de
la congelacion del semen. En 1945 Jean Rostand la realiza en batracios y cinco
afios después en bovinos, con resultados favorables. Los primeros avances
significativos en el ser humano se producen en 1949, pero serd en 1953 cuando en
las experiencias de Bunge Y Sherman se producen tres embarazos con semen

' LBMAANON, Carlos. Ob. Cit. p. 31-32.

72 Ibidem.

" FIGUERQATAPIA, Héctor Hugo. Ob. Cit. p. 339.
7% LEMAARON, Carlos. Ob. Cit. p 32.
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humano congelado. Esta posibilidad de almacenamiento permitira generalizar la
utilizacion de semen con ‘donantes’, al tiempo que se crean ‘bancos’ para su
conservacion. De esta manera la inseminacién artificial estard plenamente
introducida en la practica clinica a partir de la década de los cincuenta y en plena

vigencia desde la década de los setenta.””®

Dado que la inseminacion artificial, resolvia casos de esterilidad masculina
principalmente, los cientificos se abocaron a resolver la femenina, cuya causa
principal, es la obstruccion de las trompas de Falopio, surgiendo asi, la
Fecundacion In Vitro.

“Los primeros intentos se realizaron sin éxito con gametos de animales a
finales del siglo XIX: Schenk en 1878 intenta fecundaciones /n vitro con cobayas y
conejos; Heape en 1890 intenta transferencias de embrién con mamiferos, de una
hembra a otra. A finales de los afos cincuenta del siglo XX se consiguen los
primeros éxitos de la fecundacion /n vitro con animales; primero con conejos, Yy
después con hamsters y ratones. Paralelamente se empiezan a realizar

experiencias con la congelacién de embriones animales.””®

Las primeras tentativas de fecundacién /in wvitro realizadas con gametos
humanos “las realizan los bidlogos Rock y Merkin en 1944, con el resultado de

cuatro embriones normales tras haber utilizado cien 6vulos.”””

“En 1954, el ginecdlogo britanico Patrick Steptoe desarrollé el laparoscopio -
una sonda con una luz en su extremo que permite examinar los 6rganos
femeninos dentro de la cavidad abdominal-. Pronto se le unid el fisidlogo Robert

” Ibidem.
7% Ibidem.
77 FIGUEROATAPIA, Héctor Hugo. Ob. Cit. p. 341.
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Edwards, también britanico, quien venia trabajando en los datos preliminares de

fecundacion artificial desde hacia unos quince afios.””®

A partir de aqui las experiencias e investigaciones en este sentido se
extendieron, computandose las de los cientificos “Landium y Shettles (1953),
Petrov (1958) y Moricard (1959). Todos ellos lograron fecundaciones /in vitro
aunque no pudieron prolongar la vida del embrién por mas de cinco o seis dias.
Destaca sobre éstos, el experimento que entre 1960 y 1961 realizd el bidlogo
italiano Daniele Petrucci, investigador de la Universidad de Bolonia; quien logré el
desarrollo de embriones /n vitro, uno de los cuales se mantuvo vivo durante casi

sesenta dias” en el tubo de ensayo y cuya evolucién fue incluso filmada.””®

“En 1969 Steptoe y Edwards lograron fecundar fuera del cuerpo un dvulo
extraido con ayuda del laparoscopio, pero pasarian seis afios antes que
consiguieran implantarlo en el Utero de una paciente sin que ésta lo rechazara y no
obstante, debieron interrumpir ese embarazo porque el embridn se habia prendido
en una trompa.”“d

Simultaneamente, durante la primera mitad de la década de los afios
setenta estaban trabajando en esta linea de investigacion varios equipos en Gran
Bretafia, Estados Unidos, Suecia y Australia. En estos momentos, la experiencia
con animales habia venido a demostrar la necesidad de que, para que se
produjese la fecundacion, el dvulo tenia que haber alcanzado un determinado nivel

78 KIPER, Jorge. La justicia en la socledad que se avecina, Tomo 1, Losada, Argentina, 1996, p. 32.

* Este tiempo nos parece increible, otros autores dan un plazo menor, como Rall Garza quien
escribe en su libro, que Petrucci logrd conservar vivo el embrion en desarrollo por 29 dias,
momento en que €l mismo lo destruyd, porque habia comenzado a deformarse. GARZA GARZA, Rall,
Bioetica. La toma de degisiones dificiles, Trillas, México, 2000, p. 195-196. De cualquier manera sin
duda, fue Petrucci quien logré mantener vivo un embrion por mas tiempo fuera del cuerpo
humano, aunque, el investigador solo pretendia estudiarlo y no conseguir un embarazo.

7 Seglin Zannoni el experimento fue interrumpido a solicitud del Papa. ZANNONI, Eduardo.

Inseminacion artificial y fecundacidn extratrauterina, Astrea, Buenos Aires, 1978, p. 22.
8 KIPER, Jorge. Ob. Cit. p. 32.
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de maduracion, y que los espermatozoides tenian que haber sufrido también
determinadas transformaciones.

“A partir de1971 Steptoe y Edwards concibieron la idea de un tratamiento
hormonal destinado a estimular el crecimiento de los foliculos ovaricos y desde
1978 empezaron a conseguir fecundaciones de forma sistematica. Hubo 105
fracasos hasta que el 10 de noviembre de 1977, Lesley Brown inglesa de 32 afios,
estéril por obstruccion de las trompas de Falopio, recibid un embrién de ocho
células resultado de la fecundacion de un évulo suyo con un espermatozoide de su
marido Jonh Brown y el 26 julio de 1978 consiguen sus anhelados objetivos con el
nacimiento de Louise Brown, la primera ‘bebé probeta’ en el General Hospital de
Oldham, en Inglaterra.”*

“Algunas publicaciones aluden a logros similares obtenidos con anterioridad
como el caso del ginecdlogo britanico Douglas Bevis, quien anuncié en 1974 que
habia logrado implantar con éxito embriones fecundados /n vitro, en el Utero de
tres mujeres los cuales culminaron con el nacimiento de nifios sanos; pero se dice
que €l rehuso revelar la identidad de las sefioras y de los nifios para proteger su
privacidad y entonces, a pesar de ser un investigador respetado, el mundo
cientifico se mostré reacio a aceptar ese comunicado por el secreto del

experimento. "¢

“El siguiente hito destacable se produce en 1984, cuando nace Zoe Leyland
en Melbourne, Australia tras las experiencias de Trounson y Mohr: se trataba del
primer nacimiento procedente de un embrién previamente congelado. Esto
significaba el primer éxito de otra de las lineas de investigacién de estas nuevas
técnicas: la crioconservacion de embriones. Esta posibilidad venia siendo

81 |BVA ANON, Carlos. Ob. Cit. p 32; KIPER, Jorge. Ob. Cit. p. 33 y ZANNONI, Eduardo. Ob. Cit. p. 19-
20.
82 ZANNONI, Eduardo. Ob. Cit. p. 21 y GARZA GARZA, Ralil. Ob. Cit. p. 196.
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investigada en mamiferos desde 1952, y en 1972 el cientifico britanico
Whittingham ya habia demostrado que se podia conseguir que continuase el
desarrollo de embriones de ratén después de haberlos congelado vy

descongelado.”®®

“Se puede también destacar la fecha del 1 de octubre de 1987, en que una
mujer sudafricana da a luz tres hijos procedentes de dvulos de su hija fecundados
in vitro, convirtiéndose asi en madre-abuela. Al afio siguiente se dan a conocer en
los Estados Unidos varios casos en los que la mujer gestante es hermana de la que
ha aportado los dvulos, y asimismo sale a la luz publica la existencia de una
asociacion de ‘madres de substitucion™. Estos sucesos no eran producto de ningun
nuevo avance cientifico-técnico significativo con respecto a los anteriormente
citados. Pero si eran casos que venian rodeados de grandes polémicas y que en
cierto modo popularizaron los problemas y posibilidades que abrian estas

técnicas.”®*

2.2 INSEMINACION ARTIFICIAL

2.2.1 Concepto y clasificacion

La inseminacion artificial es sin duda, la mas antigua y por lo tanto, la
técnica mas experimentada. Basicamente consiste en depositar el eyaculado del
hombre, en los genitales internos de la mujer, fuera del marco de la relacion

sexual.

8 | BMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p 34.

“ Se reporta el primer caso de subrogacion de vientre o maternidad el 15 de noviembre de 1980,
cuando una mujer contratada para embarazarse con semen del esposo de una pareja estéril, da a
luz y lo entrega a su progenitor natural en Louisville, Kentucky, para que su conyuge lo adopte.
HURTADO OLIVER, Xavier. £/ derecho a fa vida y ¢a la muerte?, Porrda, México, 1999, p. 12.

8 | BVA ANON, Carlos. Ob. Cit. p 34.
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La relacién sexual, acto sexual o coito, constituye el (nico medio natural
para la procreacion del ser humano, por lo tanto, la inseminacion artificial consiste
en introducir “artificialmente” semen humano, en las vias genitales de la mujer,
con el fin de que se produzca la fecundacion, pero independientemente de que se
produzca o no, puesto que, con la inseminacion sdlo se colocan los
espermatozoides en el canal genital femenino y el resto sucede naturalmente. La
“artificialidad” se refiere (nicamente a la introduccién del esperma de manera no
natural a través del coito fisico; pero la fecundacion, si la hay, sera natural. Es por
ello que la inseminacién artificial no tiene de artificial mas que la manera en que es
realizada, puesto que son unos espermatozoides completamente naturales a los
que la técnica les facilita el encuentro con un dvulo no menos natural, para hacer
posible la fecundacion de éste.

La inseminacion artificial ha sido definida como:

- la “introduccién por medio de instrumentos, del semen en la vagina o
(tero, para producir un embarazo"®’;
- el “depdsito de espermatozoides, previamente preparados, en el Utero de
la mujer, sin efectuar un contacto sexual”®;
el “depdsito de semen fuera del marco de la relacion sexual, realizada por
un especialista en los genitales internos de la mujer”®’
- el “deposito del eyaculado del hombre en el aparato genital de la mujer,

por medios técnicos y sin realizarse contacto sexual™®;

85 KAMBLY AMBLE. Alberto y Claudio Serviere Zaragoza. La inseminacion intrauterina terapéutica en

“Perinatologia y Reproduccién Humana” (México), Instituto Nacional de Perinatologia, Vol 6, N° 3,

1992, p. 109.

“PﬁzﬁszﬁamI rtili i1 docrii

Mexmana 23 edicion, JGH edltores, Memco, 1995 p. 644.
57 | BMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p.35.

”lﬁmmaem Diego. Ob. Cit. p. 96.

eproguccion, Biblioteca Médico-
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- el “depdsito instrumental del semen en el aparato genital femenino, con el
fin de conseguir una gestacién™’;
- el “depdsito de espermatozoides, de forma no natural, en el tracto

reproductor femenino, con la finalidad de lograr gestacion™.

Las primeras dos definiciones incluyen como lugar donde se deposita el
semen el Utero o la vagina y esto no siempre es asi, la siguiente definicién exige
que sea realizada por un especialista y aunque naturalmente, esto serd lo mas
habitual, no es una nota decisiva en su definicion. Por lo que, considero mas
apropiadas las Ultimas tres definiciones que contienen 3 elementos: a) depésito de
espermatozoides en el aparato genital femenino; b) de manera instrumental o
técnica, es decir, sin relacion sexual, y ¢) con la finalidad de lograr una gestacion o

embarazo.

Segln la procedencia del semen se distingue entre inseminacion artificial
con semen del marido (homdloga), y la inseminacién artificial con semen de
donante (heterdloga), sea este anénimo o conocido.

En relacion con esta distincion, es conveniente hacer algunas precisiones
linguisticas. “Se alude a /nseminacion artificial homdloga para el caso de realizarse
con el semen del cényuge o de la pareja de la mujer inseminada (I.A.C. 0 A.LLH. en
inglés), frente a /inseminacion artificial heterdloga para el caso de realizarse con
semen de un donador (I.A.D. o A.L.D.). Estas denominaciones no son adecuadas,
ya que no hay ninguna homologia, ni ninguna adecuacion especial entre los
gametos de los conyuges por el hecho de ser conyuges. En realidad, tanto la
inseminacion artificial con el semen del cényuge como la inseminacion artificial con
semen de donador son ‘homdlogas’, ya que el concepto ‘inseminacion artificial

8 VANRELL, Joan Antoni. Mf@m{e_ﬁd@mﬁm Ed Mason, Barcelona 1999 p. 203.
% GAFO, Javier (editor). 2 st o

reimpresion, Universidad Pontjf‘ cna Comillas, Madnd 1998 p. 28 Cmg_ge_gsjemdm,‘h_ﬁmm
XXIV Congreso Espaiiol de Ginecologia y Obstetricia, Ed. Garsi, Marsella, 1997, p. 23.
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homdloga’ en su acepcion correcta se refiere a la inseminacion realizada con
semen de un individuo de la misma especie que la inseminada, y la ‘heterdloga’
con semen de una especie distinta. Por ello, Gafo utiliza la siguiente terminologia:
Inseminacion Artificial Conyugal (IAC) e Inseminacion Artificial con Donante
(IAD).”!

La critica a esta terminologia es que, el primer supuesto no recoge el
supuesto de personas no casadas y en el segundo caso, se habla de inseminacion
artificial con semen de ‘donante’, cuando en realidad, de lo que se estd hablando
es de inseminacion artificial con semen de una persona ajena a la pareja,
independientemente de que el semen sea donado 0 no*.

Por las razones anteriores, seria mas adecuado hablar de Inseminacion
artificial con semen del compafiero e Inseminacion artificial con semen de un
tercero. Sin animo de pretender cambiar la terminologia actual por acepciones mas
acertadas, y teniendo en cuenta que la doctrina ha tomado como punto de
referencia el matrimonio o concubinato y no la especie, para denominar
inseminacién artificial homaéloga o heteréloga, segin sea el caso, seguiré usando
estos conceptos Unicamente tomando nota de la critica.

No obstante esta division en dos grupos, Alberto Di Cié entre otros autores,
sefalan una tercera categoria, que seria: “la inseminacion artificial confusa, mixta
o combinada, en la que se utiliza una mezcla del esperma de dos 0 mas personas,
usualmente del marido de la mujer que va a ser inseminada y de uno o varios
donantes. Dos son las razones de esta practica: en primer lugar se sostiene que se
cubren mas adecuadamente los aspectos legales de la cuestién, ya que podria
sostenerse que quiza el esposo de la mujer es el padre de la criatura nacida por

91 Cit por SOTO LA MADRID, Miguel Angel. Biogenética, filiacion y delito, Astrea, Argentina, 1990, p.
22,
* Lema Afion sefiala también la inadecuacion de esta terminologia. Sin embargo, no da otra

alternativa de denominacién. LEMAANON, Carlos. Ob. Cit. p. 36.



inseminacion artificial; se afirma por otra parte que, desde el punto de vista
sociolégico, la inseminacion artificial combinada ayuda a consolidar la personalidad
del esposo, al permitirle suponer que tal vez él, sea el padre del hijo de su

mujer.”?

Coincidimos con el autor, en que la inseminacién artificial combinada o
mixta, no es mas que una variante de la heterdloga. En efecto, “parece indudable
que si se recurre al semen de un tercero (aunque se combine con el del marido),
es porque se ha llegado a la conclusién de que los espermatozoides de este Gltimo,
no son aptos para fecundar a la esposa. Asi las cosas, parece claro que lo
realmente importante en esta modalidad de inseminacién, es la figura del
donante.”

2.2.2 Indicaciones o casos en que procede médicamente

Inseminacion homdloga®

Se lleva a cabo cuando la causa de la esterilidad esta en el marido:

- Por factores mecanicos o psicoldgicos que impiden o dificultan la cdpula
(impotencia, eyaculacién precoz o retrégrada).

- Por alteraciones de los espermatozoides, esto es, cuando su mala calidad
hace aconsejable una seleccién de los mismos.

- Porque el hombre ha recibido un tratamiento esterilizante (vasectomias,
castracion quirGrgica, esterilizacion radioterapica o quimioterapica, etc.)
habiéndose procedido a congelar previamente el esperma.

92 Cit. por SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 22-23.

% Ibidem.

* Los datos fueron tomados de los siguientes autores: GARZA GARZA, Rauil. Ob. Cit. p. 195; LEMAN\DN,
Carlos. Ob. Cit. p.36-38; LCPE]HDR, 1.J. Ob. Cit. p. 100-102; SOTO LA MADRID, Miguel Angel Ob.
Cit. p. 23; VANRALL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 193-195 y 203. El resto de autores consultados se
refieren a las indicaciones para la inseminacion artificial en general, sin distinguir cuando se trata
de homaloga y cuando de heterdloga.




Cuando la causa de la esterilidad esta en la mujer:

- Por alteraciones femeninas que hagan imposible la relacién sexual
(vaginismo).

- Porque la secrecién necesaria para la ascension de los espermatozoides es
insuficiente o de mala calidad ( hostilidad o acidez vaginal).

- Por factores cervicales (alteraciones del moco cervical, infecciones del
cuello).

Asimismo, es aconsejada cuando la causa de esterilidad esta en los dos
(esterilidad mixta), en los casos de esterilidad inmunoldgica, y en la de origen
desconocido.

Inseminacion heterdloga

Esta indicada para casos de esterilidad masculina:

- Por problemas androldgicos (azoospermia)®.

- Por enfermedades genéticas que pueden transmitirse a la descendencia
(hemofilia o la corea de Huntington).

- Por enfermedades infecciosas transmisibles por semen del varén (sida,
hepatitis C, etc.).

- Por tratarse de mujeres solas, sin pareja que quieren acceder de esta
forma a la posibilidad de maternidad.

* Anteriormente eran los mas frecuentes, ya que suponian mas del 90% de las inseminaciones con
donante debido a que los varones presentaban un trastorno de la eyaculacion o del semen no
corregible, pero hoy en dia una nueva técnica: Inyeccién Intracitoplasmatica de espermatozoides
(ICSI) permite la fecundacion de ovocitos a partir de una cantidad minima de espermatozoides en
el semen (en realidad se precisa un solo espermatozoide por ovocito) extraidos desde el epidimo o
testiculo. Asi pues, las indicaciones androlégicas quedan reducidas a los casos de ausencia total de
espermatozoides o cuando fracasen las otras técnicas.
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2.2.3 Descripcion de la técnica

Como condicion basica se requiere que la mujer que se vaya a inseminar
tenga: ovulacién normal y trompas permeables (cuando menos una). Estas
condiciones son indispensables ya que sin ovulacién, no habra dvulo que fecundar.
Asimismo si las trompas estdn obstruidas, la inseminacion resulta indtil, pues los

6vulos no podran descender al encuentro de los gametos masculinos.

Por su parte, en el hombre se requiere de una concentracion minima de
espermatozoides post-capacitacion de 1 a 3 millones de espermatozoides por ml
tanto para IAC como para IAD".

“Si la concentracion es de entre 1 y 0.5 millones de espermatozoides, el

caso serd merecedor de FIV y si es menor a 0.5 millones se aplicard ICSL."*

Monitorizacion de la ovulacion

El momento de la ovulacién es uno de los mas importantes no sélo para la
inseminacién, sino para cualquiera de las técnicas de reproduccion asistida. Para
determinarlo se han utilizado los siguientes métodos: control de la temperatura
basal, estudio del moco cervical, determinaciones hormonales y ecografias. “El
examen cuidadoso y periddico del moco cervical, junto con las curvas térmicas
constituyen la forma mas sencilla y econdmica para programar las inseminaciones,
por lo que son utilizados en ciclos naturales o espontidneos, para pacientes

normoovuladoras.”®

“ Vanrell indica 1 millén. VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 187; Gafo refiere 2.5 millones. GAFO,
Javier (editor). Ob. Cit. p. 29; y el Instituto Nacional Valenciano de Infertilidad considera como
minimo 3 millones. Curso de Esterilidad e Infertilidad, Ob. Cit. p. 24.

% VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 187.

9 VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 199-200.
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Para pacientes con trastornos ovulatorios, “hay gran variedad de esquemas
para inducir la ovulacién de manera analoga a los que se hace en las técnicas de
FIVTE o GIFT, en los que se incluye el citrato de clomifeno (CC), gonadotropinas
de mujer postmenopdusica (hMG) y gonadotropina coridnica humana (hCG)."”®

En estos casos, “para determinar el momento de la ovulacién se hace un
seguimiento hormonal, pues se ha demostrado una fuerte correlacion positiva
entre las variables fisicas (didmetro folicular) y bioquimicas (estradiol sérico) con la
maduracién de los ovocitos. Asimismo, se hace un seguimiento ultrasonografico
para monitorizar el crecimiento folicular mdiltiple, el cual debe documentar mas de
dos foliculos ovaricos de mas de 16mm didmetro. La monitorizacion hormonal y
ultrasonografica es de suma importancia en los ciclos estimulados, para prevenir la
hiperestimulacién ovdrica y los embarazos mltiples.”’

Sin embargo, “hay ciertos grupos que utilizan sistematicamente las
estimulaciones ovaricas con gonadotropinas en las pacientes normovuladoras con
el fin de mejorar los porcentajes de gestacion basados en la hipétesis de que si se
producen mas ovocitos que en un ciclo espontaneo, se pueden corregir defectos
que pudieran pasar como inadvertidos como la fase IGtea insuficiente o el foliculo
luteinizado no roto. Evidentemente, el empleo de estos productos tiene como
contrapartida encarecer el tratamiento, necesitar una monitorizaciéon mas estricta y
compleja, asi como afrontar el riesgo de la hiperestimulacion ovarica y del
embarazo mdltiple, por lo que es preferible reservarlo para cuando fracasan 4-6
ciclos de inseminacion sin estimulacién o con otros inductores mas suaves de la

ovulacién.”®

% KARCHVER K. Samuel. Jemas actuales de Ginecologia y Obstetricia, Instituto Nacional de
Perinatologia, México, 1991, p. 263.

97 KAMBLY AMBLE, Alberto y Claudio Serviere Zaragoza. Ob. Cit. p. 112.

% VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 209.



Obtencion y preparacion del semen

“El esperma se obtiene normalmente a través de la masturbacion, con un
periodo previo de abstinencia sexual de tres o seis dias, depositandose en un
recipiente estéril, para realizarse una evaluacion visual de sus caracteristicas

cualitativas y cuantitativas.”®

El semen puede ser: a) fresco o congelado; b) completo o fraccionado; y
finalmente c) como es eyaculado o capacitado.

a) El semen fresco “es el proveniente de una eyaculacidn que ha tenido
lugar entre 2 hora y 2 horas antes de la inseminacion. Esta modalidad exige
conjuntar al donante y a la receptora en el momento que se supone la ovulacién
en ésta. Por lo que es utilizado generalmente para casos de inseminacion

homéloga.”*®

El semen congelado es regularmente utilizado para inseminaciéon con
donador, ya que ademas del inconveniente anterior, el semen congelado “permite
verificar la calidad de la muestra, para evitar los riesgos de transmitir graves

infecciones. No obstante, con el semen fresco se obtienen mas embarazos.” !

b) El semen completo se refiere a todo lo eyaculado y, el semen fraccionado
es dividido en dos fracciones: “la primera (correspondiente a la prostata, epidimo y
ampolla deferente) tiene una mayor concentracion y motilidad espermaticas que la
segunda (que corresponde a las vesiculas seminales), por lo que constituye un

9 KAMBLY AVBLE, Alberto y Claudio Serviere Zaragoza. Ob. Cit. p. 112.

1% | OPEZ IBOR, 1.J. Ob. Cit. p. 103.

191 70% de embarazos conseguidos con semen fresco y 50% de embarazos conseguidos con semen
congelado. Ibidem.
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método simple para mejorar el eyaculado sin necesidad de manipularlo en el

laboratorio."192

El semen completo se utiliza para inseminaciones heterélogas, mientras que

el fraccionado para homdlogas.

¢) El semen eyaculado es aquél que “no es capacitado y es utilizado en la
técnica cervical para inseminaciones heterdlogas. Por el contrario, es paso
indispensable para inseminaciones uterinas la preparacion o capacitacion del
semen con el fin de eliminar el plasma seminal, las células contaminantes y los
microorganismos, asi como para seleccionar y concentrar la poblacion de
espermatozoides de mejor calidad.”*®

Ademas dado que “se requiere el contacto estrecho de estas células con las
secreciones del aparato genital femenino para que ocurra la capacitacién
espermatica y esto no es asi en la técnica de inseminacion artificial intrauterina, se

han ideado mdltiples procedimientos para que este evento ocurra in vitro.”*

Los mas conocidos son: Automigracion o nado hacia arriba (Swim-up);
Lavado, centrifugacién y resuspension (Two-step-washing); Separacién con
gradientes de densidad discontinua (Discontinuation gradient separation).

Momento de /a inseminacion
Para elegir el momento éptimo de la inseminacién hay que tener en cuenta

el diagndstico de la owvulacion y la vida fértil de los gametos. Como ya
adelantabamos, el dvulo sobrevive en condiciones de ser fecundado durante 24 a

192 VANRALL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 194.
103 peREZ PENA. Efrain. Ob. Cit. p. 646.
104 KAMBLY AMBLE, Alberto y Claudio Serviere Zaragoza. Ob. Cit. p. 112.
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48 horas, y los espermatozoides permanecen con poder fecundante durante 2-3
dias.

Por lo que, en ciclo natural, “la primera inseminacién se programa para el
dia anterior al dia del ciclo menstrual en que la paciente ha ovulado mas
precozmente en los ciclos procedentes, segin los estudios realizados. Después se
repetira la inseminacién a dias alternos, hasta que las caracteristicas del moco
cervical empeoren. Lo anterior porque Se ha demostrado que al inseminar a diario
durante el periodo ovulatorio no mejora los resultados, quizd porque esta ultima
opcion puede suponer mas estreches o mayor irritacion del cérvix uterino. Si el
moco cervical persiste, de forma prolongada, y la temperatura no asciende, es
preferible interrumpir las inseminaciones, pues se trata de un ciclo anovulatorio, y
habria que considerar el empleo de inductores de la ovulacion para el siguiente

ciclo."%

"Cuando se utilizan inductores de la ovulacién, la inseminacion se realiza a
las 24-36 horas de la administracién de las Gonadotropinas Corionicas Humanas,
pudiendo repetir otra a las 48 horas. Si se desarrollan 5 0 mas foliculos de >15mm
de diametro, hay que cancelar la administracion de hormonas y la inseminacion

para evitar la hiperestimulacion y las gestaciones mdiltiples.”*%

Ciclos a realizar

A menudo hacen falta varias inseminaciones para obtener la fecundacion;
alrededor del 60 al 80% de los embarazos ocurre en los dos primeros ciclos
inseminados y el 90% de los embarazos ocurre entre el cuarto y quinto ciclos
inseminados. A este respecto Vanrell apunta que “el 90% de las gestaciones se

195 VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 209.
198 1hidem.
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consiguen en los primeros 4 ciclos, por los que éste parecer ser el nimero minimo

que se debe aconsejar.”"’

No parece haber mucha controversia al respecto, ya que en el mismo
sentido, el Congreso Espafiol de Ginecologia y Obstetricia menciona que: “el 92%
de las gestaciones se presentaron en los primeros 4 ciclos, por lo que concluimos
que el numero minimo de ciclos a realizar es de cuatro y en aquellas pacientes que
no logren gestacion después de 6 intentos, se debe considerar la posibilidad de

recurrir a otras técnicas mas complejas.”'%®

2.2.4 Diferentes técnicas de inseminacion

Segln el lugar de los genitales femeninos donde sea depositado, se habla,
principalmente de inseminacion artificial intracervical, intrauterina, intratubarica
intraperitoneal e intrafolicular. La intracervical y la intrauterina son las mas usadas,
ya que el resto no ha demostrado superioridad y resultan demasiado invasoras.

“La inseminacion intratubdrica (VITI) tiene como ventaja tedrica el depositar
una mayor cantidad de espermatozoides en el lugar en que de forma fisioldgica se
produce la fecundacién. Sin embargo, la eficacia no es superior a la de las
inseminaciones intrauterinas, quiza debido al traumatismo que el catéter provoca

en el endosalpinx.”%

“La inseminacion intraperitonealf (DIPI) consiste en la inyeccién de
espermatozoides en el fondo del saco de Douglas, a través de la pared vaginal,
para que las propias trompas de Falopio capten a los espermatozoides asi como

17 Ihid. p. 199.

1% Cyrso de Esterilidad e Infertilidad. Ob. Cit. p. 109.

109 \ANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 193,

* En este tipo de inseminacion, el material reproductor masculino transita el camino inverso al
natural (vagina, Gtero y luego trompas), puesto que llega a las trompas de Falopio directamente.
LOYARTE, Dolores. Ob. Cit. p. 110.
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captan al dvulo. Seria una alternativa a la inseminacion intrauterina cuando no se
pueda cateterizar el cérvix, pero sus resultados no son superiores y es mas
agresiva que la inseminacion intrauterina, por lo que no debe utilizarse de forma

rutinaria.”**°

“La inseminacion intrafolicular (DIFI) consiste en la inyeccion directa de los
espermatozoides en el interior de un foliculo preovulatorio. No se ha difundido
porque recibe las mismas criticas que acabamos de exponer para la técnica
anterior, las cuales contrarrestan sus posibles beneficios, que residirian en que el

liquido folicular facilita la reaccién acrosémica™ del espermatozoide.”!!

“La inseminacion /ntracervical (ICI) es aquella en la cual se deposita el
esperma, en contacto con la secrecion cervical; se inyecta una cantidad pequefia
en el interior del cuello del Utero y el resto del esperma se aplica en una especie
de tapon cervical que la misma mujer puede retirar posteriormente. Con esta
modalidad se permite que la secrecién cervical cumpla las funciones de seleccién
del material seminal que naturalmente esta destinada a cumplir. Por lo que,
generalmente se utiliza semen sin preparar y ciclo natural para los casos en que el

semen no se pueda depositar en la vagina mediante un coito,”**?

“La inseminacion intrauterina (IUI) se utiliza cuando existen diversas
alteraciones del cuello del Gtero y de la secrecién cervical. Entonces hay que

depositar el semen en la cavidad uterina. Aqui el proceso tiene mayores

10 ANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 193.

™ El liquido folicular preovulatorio, aumenta el paso de Calcio a través de la membrana del
espermatozoide y la reaccion acrosomica es un proceso calcio-dependiente, por lo gue la exposicion
de los espermatozoides al fluido folicular facilitaria la penetracion del espermatozoide en el interior
del ovocito. En este sentido también se describen mejoras cuando se utiliza semen preincubado con
fluido folicular.

" PELICER, Antonio (ed.). Inseminacidn Artificial, Ed. Medica panamericana, Cuadernos de medicina
rezproductiva, Vol 1, Nimero 1, Madrid, 1995, p. 63 y 64.

2 VANRALL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 193.
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complicaciones, ya que puede provocar contracciones uterinas y trae aparejado
riesgo de infecciones por bacterias del esperma que no ha sido filtrado por la
secrecion cervical. En este caso el semen debe capacitarse mediante las técnicas
de preparacion del semen, que resultan muy importantes en estos casos.”**?

2.2.5 Complicaciones

Como todo procedimiento médico tiene sus riesgos, aunque en la inmensa
mayoria de los casos son de escasa incidencia y trascendencia. Estas
complicaciones se pueden dividir en dos grupos segun su procedencia: aquellas
derivadas de la propia técnica o aquellas que resultan como consecuencia del
desarrollo folicular mditiple.

Entre las primeras tenemos:

Infeccion pélvica. “En teoria la cateterizacion uterina podria vehiculizar
géfmenes presentes en el semen o0 en el canal cervical, pero la frecuencia de las
infecciones pélvicas debidas a inseminaciones intrauterinas es muy baja y se ha
cuantificado en menos del 0.7%, por lo que no estd justificada la profilaxis
antibidtica en las pacientes ni la adicion de estos farmacos a los medios de

cultivo.”4

w

Ademas, “el procesamiento del semen en el laboratorio ha reducido
espectacularmente la incidencia de enfermedad inflamatoria pélvica a menos de

0.01%."115

113 1bidem,
114 VANRELL, Joan Antoni. Ob, Cit. p. 200.
15 KARCHMER K. Samuel. Ob. Cit. p. 267.
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Por ello, el Congreso Espafol de Ginecologia y Obstetricia refiere: “en
nuestra experiencia en mas de 2,500 ciclos de IU, lo que representan 5,000
cateterizaciones intrauterinas (al inseminar dos dias seguidos), no hemos
registrado un solo caso de salpingitis clinica. Por lo tanto no existe justificacion
para afadir antibioterapia a los medios de preparacién de semen o administrarlo a

las pacientes en forma profilactica.”!!®

Asimismo, en nuestro pais, “en el Instituto Nacional de Perinatologia en
cerca de 5 afios en que se ha practicado la inseminacion intrauterina con semen

procesado no se ha reportado algin caso de infeccién pélvica.”*!’

Anticuerpos anti-espermatozoides. “Se ha apuntado que el deposito /n vtero
de una cantidad de espermatozoides muy superior a la fisiolégica y un eventual
traumatismo del catéter podrian provocar la formacion de anticuerpos
espermaticos, pero las opiniones al respecto estan divididas, y mas bien parece
que los anticuerpos espermaticos aumentarian en las pacientes que tuvieran titulos
positivos antes de la inseminacién, aunque se desconoce la realidad de este

hecho."*18

Reacciones alérgicas. “Excepcionalmente se ha evidenciado la capacidad del
plasma seminal de actuar como alérgeno y causar reacciones anafilacticas, que
cursan con contracciones uterinas dolorosas, a las que se puede asociar sintomas
generales como urticaria, artralgias, fiebre y disnea en los casos graves. Pero
debido a que las técnicas de preparacion del semen, involucran la eliminacién de
este plasma seminal, ésta es una complicacion muy poco frecuente. También debe
cuidarse evitar introducir en el Gtero otros alergenos, entre los que se encuentran
algunos componentes de los medios de cultivo como la seroalbiimina bovina (BSA)

118 Curso de Esterilidad e Infertilidad. Ob. Cit. p. 311.
17 KARCHMER K. Samuel. Ob. Cit. p. 267.
18 \ANRHLL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 200.
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o el propio Percoll utilizado en la solucion espermatica. Los anticuerpos de los

medios de cultivo también pueden producir reacciones alérgicas.”'*°

Lo anterior puede ocurrir, incluso extremando las precauciones, pero
ademas pueden haber errores que traigan otras complicaciones como:

Transmision de enfermedades. “A pesar de que se tomen precauciones para
descartar virus del semen, frecuentemente se producen infecciones locales y
sistemdticas. Se transmiten, en ocasiones, diversos tipos de enfermedades
veneréas, hepatitis, herpes, hemofilia, y SIDA. Esto debido a que los examenes
son insuficientes para detectar los virus. Y en cuanto al SIDA, el Gnico analisis
confiable para detectar el retrovirus es sobre muestras sanguineas, el semen no
ofrece seguridad.”*?°

Confusion del semen. “Descuidos del personal de los centros, han
ocasionado equivocaciones en la identificacion de las muestras de semen, por lo
que se ha incurrido en inseminaciones erréneas la utilizar espermatozoides de
persona ajena (algunos casos han sido famosos: a parejas blancas les han nacido
hijos negros*). También se ha dado el caso, de utilizacion de semen ajeno por
decision unilateral del técnico que realiza la inseminacién. Recuérdese el famoso
suceso del llamado doctor Mom (madre), ginecdlogo que insemind a muchas de
sus pacientes con su propio semen, bajo la consideracion de que él era un hombre

sano sin SIDA y sin enfermedades hereditarias.”*?!

"9 Tbidem.

120 | FON RABAGD, Diego. Ob. Cit. p. 98-99.

“ En la pelicula “made in America”, con Ted Danson y Woodi Woldberg, se plantea un caso
semejante y los graves problemas racistas y familiares que se suscitan.

12! Ibidem,
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En cuanto a las complicaciones atribuidas al empleo de inductores estan: la
gestacion mdltiple y el sindrome de hiperestimulacién ovarica que deberian citarse
en primer lugar, por su frecuencia y gravedad.

Sindrome de hiperestimulacion ovdrica. En realidad este riesgo resulta
inevitable, ya que “la forma leve del sindrome de hiperestimulacion ovarica se
presenta practicamente en todos los casos, pero carece de trascendencia
patoldgica. La forma moderada se observa en el 5-10% de los ciclos de
tratamiento y la grave en el 1-3%."'%

Gestacion multiple. “La incidencia de embarazos mUltiples se halla alrededor

del 20% de las gestaciones y de éstos un 30% corresponde a tres fetos o mas.”*2>

Riesgo de aborto. “El indice de abortos varia entre el 20 y el 29%; es por
tanto, superior al de la poblacién general, pero similar al que corresponde a otras

técnicas de reproduccion asistida.”***

2.2.6 Resultados

La efectividad de un tratamiento de esterilidad es evaluado mediante las
tasas de gestacion. Sin embargo, habrd que tener en cuenta que en este
tratamiento las posibilidades de una gestacion espontanea, daran necesariamente

un margen de error.

Es dificil establecer con precision el rendimiento de la inseminacion artificial
debido a las mdltiples variables que intervienen, como son el tipo de esterilidad, la
calidad del semen, el uso de semen fresco o congelado, la cantidad de semen

122 yANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 199.
123 1bidem.
124 Ihidem.
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inseminado, el empleo o no de inductores de la ovulacion, la técnica de
inseminacion, la edad de la paciente, la manera de presentar los resultados en los
diferentes autores, etc. Interesa, pues, analizar los resultados de la inseminacion
en funcion de los distintos aspectos capaces de influir en ella.

Si nos referimos a la esterilidad por factor cervical, hay que mencionar que
es el grupo etiolégico que menos cantidad de ciclos necesita para conseguir el
éxito, pues resulta logico que si la causa de esterilidad radicaba en la dificultad
para franquear el primer obstaculo en el recorrido del espermatozoide fecundante,
no hay motivo para que no se produzca el embarazo rapidamente. Del mismo
modo “en las inseminaciones indicadas a causa de un problema mecanico, los
resultados deben ser iguales a los de la concepcién natural siempre que el semen
sea de buena calidad.”*?®

Por lo anterior, aln cuando la inseminacion artificial con semen de donante,
genera un mayor rechazo que cuando se emplea semen marital, ofrece también
mayores posibilidades de éxito, ya que si existe una subfertilidad en el hombre y
en la mujer, aun con la ayuda de la inseminacion la concepcion resulta muy dificil y
se hace necesaria la intervencion de un donante con semen de mejor calidad. Lo
anterior se pone de manifiesto si tenemos en cuenta que “la IAD consigue tasas
mas altas de gestacion en las parejas en las que el hombre presenta una
azospermia que en las parejas en las que presenta una oligo-asteno-teratospermia,

lo que indica que en estos casos existe una subfertilidad en la mujer.”*?

Por otro lado, “se ha registrado una mejor tasa de embarazos, y obtenidos
con mayor rapidez, mediante la inseminacion con semen fresco que con semen

125 Ibid. p. 194.
12 1bid. p. 210.



67

congelado, pero la prevencidn del SIDA entre otras enfermedades obliga a trabajar

con muestras congeladas que es posible someter a cuarentena.”*?’

La eficacia de la inseminacién también depende del nimero de
espermatozoides mdviles inseminados, pero las cifras minimas a partir de las
cuales se consiguen embarazos varian considerablemente seglin los autores:
Vanrell exige un minimo de 2 millones mdviles en total en la muestra que se
insemina, mientras que para Kambly Amble y Serviere Zaragoza “la muestra de
espermatozoides inseminada, debe tener al menos entre 15 y 20 millones de
éstos, altamente moviles, ya que consideran que con cifras menores de 15
millones disminuyen considerablemente las tasas de embarazos y con mas de 20
millones se incrementan en forma lineal las tasas de embarazos mdltiples en ciclos

estimulados.”?®

Otro de los aspectos que ha mejorado notablemente el rendimiento de la
técnica es la asociacion de la estimulacion ovarica. “Los resultados se multiplican
por dos cuando se usa citrato de clomifeno y por tres cuando se emplean
gonadotrofinas, no obstante, deben utilizarse inductores de la ovulacién sdlo
cuando existe una disovulacion y no sistematicamente, pues no se debe olvidar
que también producen mayor tasa de embarazos mdltiples y mds riesgo de

hiperestimulacioén, como ya se ha mencionado.”%

Por Ultimo cabe sefalar que “la edad de la paciente influye negativamente
en la inseminacién y se ha comprobado que el prondstico es desfavorable a partir
de los 40 afios, lo cual se explica por la mala calidad de los ovocitos. De modo
que, el porcentaje de concepciones es menor a medida que aumenta la edad de la

receptora.”**

127 1hid. p. 210-211.

128 KAMBLY AMBLE, Alberto y Claudio Serviere Zaragoza. Ob. Cit. p. 113.
129 1bid. p. 196.

19 Ibid. p. 199 y 210.
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2.3 FECUNDACION IN VITRO

2.3.1 Concepto y clasificacion

La fecundacion /in vitro (FIV) es la union de espermatozoide y dvulo fuera
del seno materno, por lo que también es llamada fecundacion extracorpdrea.
Resumidamente consiste, en la fecundacién de los gametos masculino y femenino
en un ambiente artificial creado en el laboratorio, que reproduce el de las trompas
de Falopio y posteriormente el traslado del embridon o mas bien de los embriones,
al utero de la mujer -de ahi que el término se complemente con el de transferencia
de embriones (TE)-, para que se produzca la implantacion y continle la gestacion

normal.

La FIVTE es l6gicamente, como dice Gafo, “mucho mas compleja y costosa
que la inseminacion artificial. Requiere una tecnologia altamente sofisticada y la

presencia de un equipo médico de gran especializacion.”**!

Al igual que la inseminacién, esta técnica de reproduccion asistida admite la
clasificacién de “homdloga” y * heterdloga”, segln se utilicen gametos de la pareja
o de donadores, por lo que merece las mismas criticas en cuanto a terminologia, y
muchas mas, relativas a la moralidad y licitud de sus multiples aplicaciones. Al
hablar de inseminacién artificial nos encontrdbamos con la presencia de la mujer
inseminada y del hombre del que procedia el semen, que podia ser la pareja de la
mujer o un tercero. En el caso de la fecundacion /n vitro -por ser fuera del seno
materno- son posibles mas casos. Por un lado, se mantiene la distincion seg(n la
procedencia del semen, igual que en la inseminacion artificial. Pero en la
fecundacion Jin vitro la mujer a la que se extraen los dvulos y la mujer a la que se
implanta el embridn pueden no coincidir.

131 Cit, por SOTO LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 33.
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Por lo tanto, hay dos posibles origenes para lograr los gametos masculinos y
dos posibles origenes para los gametos femeninos: o propios o ajenos a la pareja.
Hay también dos posibilidades para la gestacion: por la mujer miembro de la
pareja, o por otra mujer” para el caso de que la primera carezca de (tero o tenga

contraindicaciones graves para llevar a cabo el embarazo.

En total ocho posibilidades distintas:

"1.- Transferencia a la mujer miembro de la pareja del embridén o de los
embriones fecundados con gametos suyos y de su pareja.

2.- Transferencia a la mujer miembro de la pareja del embrién o de los
embriones fecundados con dvulos suyos y espermatozoides de un tercero.

3.- Transferencia a la mujer miembros de la pareja del embridn o de los
embriones fecundados con espermatozoides de su pareja y con odvulos de otra
mujer.

4.- Transferencia a la mujer miembro de la pareja del embrién o de los
embriones fecundados con évulos de una tercera y espermatozoides de un tercero.

5.- Transferencia a una mujer ajena a la pareja del embrién o los embriones
fecundados con gametos procedentes de la pareja.

6.- Transferencia a una mujer ajena a la pareja del embrion o de los
embriones fecundados con évulos de la pareja y espermatozoides de un tercero.

7.- Transferencia a una mujer ajena a la pareja del embrién o de los
embriones fecundados con semen de la pareja y con évulos de otra mujer.

8.- Transferencia a una mujer ajena a la pareja del embrién o de los
embriones fecundados con gametos de personas ajenas a la pareja y a ella

misma.”3

“ En este Ultimo caso, estamos frente a lo que se ha llamado maternidad subrogada o de
sustitucion, entre otras denominaciones.
132 | avA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 48-49.
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Las posibilidades de la fecundacién /n vitro, se pueden esquematizar de la

siguiente manera:

w

Tipo de esterilidad Esperma | Ovulos Utero

1. Pareja fértil. Madre| Padre Madre Madre
capaz de gestar
2. Padre estéril. Madre| Donante Madre Madre

fértil y capaz de gestar.
3. Padre fértil. Madre Padre Donante Madre
estéril y capaz de gestar.

4, Pareja estéril. Madre| Donante Donante Madre
capaz de gestar.

5. Pareja fértil. Madre Padre Madre Sustituta
incapaz de gestar.

6. Padre estéril. Madre| Donante Madre Sustituta
fértil e incapaz de gestar
7. Padre fértil. Madre Padre Donante Sustituta
estéril e incapaz de gestar
8. Pareja estéril. Madre| Donante Donante | Sustituta
incapaz de gestar.

#133

Junto a esto es conveniente sefialar una posibilidad mas, en la que se
produce transferencia de embrion, aunque no, fecundacion in vitro. Se traté del
“lavado embrionario, que consiste en la retirada de un embrion del seno de una
mujer para transferirselo a otra. El caso tipico consiste en una inseminacién
artificial a una mujer para lograr el embarazo y posteriormente transferir el
embrién a la esposa del hombre que proporciond el semen: se trata de una
especie de maternidad de substitucion limitada al momento de la concepcion. Esta
técnica presenta el problema técnico de la necesidad de sincronizacion de las
ovulaciones de ambas mujeres, lo que se consigue por medio de hormonas. Pero
fundamentalmente su problema es que no siempre es inocua para la mujer a la
que se realiza el lavado: puede que algin embridn no sea retirado y tenga que
continuar con el embarazo, o incluso que al desplazar al embridn se produzca un

133 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. La fecundacion in vitro y la filiacion, Editorial Juridica de
Chile, Chile, 1993, p. 16.
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embarazo extrauterino. Por ello se trata de una técnica muy poco utilizada, aunque

no esta totalmente abandonada.”**

2.3.2 Indicaciones o casos en que procede médicamente

En un principio la fecundacién /n vitro fue concebida para mujeres con
obstruccion, ausencia o lesiones bilaterales e irreversibles de las trompas, ya fuera
de origen infeccioso o traumatico, y en las que no era posible la reparacion
quirdrgica. Las trompas, como ya vimos, comunican el Gtero y los ovarios, por lo
que son fundamentales para la unidn de dvulo y espermatozoides. Pero, la
fecundacioén /n vitro fue ampliando su campo de accién y ya no se limita a estos
casos, sino que es utilizada para otro tipo de indicaciones.

Fecundacion in vitro homdloga®

Cuando la causa de esterilidad estad en la mujer:

- Por anomalias o alteraciones de las trompas de Falopio; (constituye la
indicacién mas frecuente)

- Por endometriosis severa.

Cuando la causa de la esterilidad estd en el hombre:
- Por severas alteraciones de los espermatozoides, en las que es
insuficiente el nimero de espermatozoides para realizar inseminacion*,

134 |LEMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 49.

* | os datos fueron tomados de los siguientes autores: GARZA GARZA, Ra(l. Ob. Cit. p.197; LEMA ANON,
Carlos. Ob. Cit. p.47; SOTOLAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 34-36; VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit.
p. 270-273.

* Hasta la incorporacion de la ICSI (Inyeccion Intracitoplasmdtica de espermatozoides) se
consideraba que si la concentracion de espermatozoides moviles en el eyaculado era <2
millones/ml. O si tras la preparacion del semen no se conseguia un numero suficiente (<1
millon/ml.), el caso de la tributario de la FIV. Curso de Esterilidad e Infertilidad. Ob. Cit. p. 68.
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Asimismo es aconsejada en los casos en que ha fracasado la inseminacion
artificial después de 4 o 6 ciclos, independientemente de la causa, en las
esterilidades de origen inmunoldgico y en las inexplicadas.

Fecundacion in vitro heterdloga

Se recurre a la donacién de esperma en casos de esterilidad masculina:

Por ausencia total de espermatozoides (azoospermia)

Por prevenir enfermedades genéticas o ligadas al sexo

[

Porque el hombre tiene una enfermedad infecciosa transmisible por
semen del vardn (sida, hepatitis C, etc.)

Por tratarse de mujeres solas, que quieren tener un hijo pero sufren
algln tipo de esterilidad.

Se recurre a la donacion de ovocitos en casos de esterilidad femenina:
- Por falta o disfuncion de la ovulacion

- Por alteraciones de los ovulcs

En cuanto a la transferencia de embriones, se recurre a la madre sustituta
cuando la mujer es incapaz de llevar a cabo el embarazo:

- Por falta de (tero

- Porque tiene contraindicaciones graves de embarazo

También la FIVTE es recomendada en las esterilidades mixtas, empleando
tanto espermatozoides como Odvulos donados o haciendo uso de una madre
sustituta.

2.3.3 Descripcion de la técnica

Estimulacion ovarica
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“Inicialmente la FIVTE se realizd con el Unico ovocito liberado en el ciclo
natural, pero pronto se vio que los resultados mejoraban sensiblemente al obtener
y transferir mas de un embrién por lo que, la estimulacion o hiperestimulacion
ovarica -con el fin de obtener mas de un ovocito en cada ciclo femenino- se ha

convertido en parte de la técnica.”*

“La estimulacién ofrece como ventajas: en primer lugar, una mas cémoda
extraccion de foliculos para la paciente, ya que permite conocer mas precisamente
el momento de la ovulacién, y por ello se evitan los constantes examenes para
determinar en forma precisa cuando debe actuar el equipo biomédico. En segundo
lugar, al obtener simultdneamente varios foliculos preovulatorios, se aumenta en
cada tentativa el nimero de ovocitos que serdn sometidos a fecundacion /in vitro, y

con ello crecen las posibilidades de obtencién de embriones a ser implantados.”*?®

A pesar de las ventajas apuntadas, actualmente se manifiesta una
determinada tendencia a volver a respetar el ciclo natural al conocerse mejor las
contraindicaciones de la estimulacion gonadotrofa y los malos resultados de las
mujeres con baja respuesta a esta estimulacion. Los defensores del ciclo natural se

basan en las siguientes consideraciones:

- “Entre el 60% y el 80% de los ovocitos recuperados y fecundados in vitro
en ciclo natural o no estimulados llegan a ser embriones transferibles.

- Los ovocitos asi obtenidos son de mejor calidad y, por tanto, las
posibilidades de embarazo por ovocito son mayores, aunque disminuyeran las
posibilidades de embarazo por paciente al fecundarse forzosamente un solo

ovocito.

135 Es bien sabido que Louise Brown, la primera nifia nacida por FIVTE, se logré con ciclo natural o
espontaneo. Posteriormente, la estimulacion de la maduracion folicular mejord tanto los resultados
que el ciclo natural fue abandonado. VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 273 y 275.

13 | OYARTE, Dolores. Ob. Cit. p. 123.
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- La punicién ecografica ambulatoria y la ausencia de estimulacion permiten
repetir la técnica con mayor frecuencia.

- El costo se reduce considerablemente (no solo el econdmico, sino también
el psiquico), ya que la comodidad de no recibir un tratamiento hormonal tan
intenso como el que se administra en el ciclo estimulado es bien aceptado por Ia
paciente. _

- Se elimina el riesgo de hiperestimulacién ovérica y, si se llegase a
demostrar la relacién gonadotrofinas y cancer de ovario, también este tipo de
neoplasia.

- Se reduce al minimo el riesgo de embarazo multiple, y por tanto se elimina
la posibilidad de reduccién embrionaria.

- Se evita la pérdida embrionaria al transferir un solo embrién -asi como los

embriones supernumerarios-.”**

No obstante, “debido a los inconvenientes que presenta el ciclo natural:
necesidad de controles muy frecuentes para conocer el momento preciso de la
ovulacién, gran disponibilidad del equipb medico para realizar la intervencion a
cualquier hora del dia o de la noche, dificultad de aspirar el ovocito en el momento
optimo de madurez, menor eficacia al transferir un solo embrién, es aconsejable
plantearlo sélo en casos seleccionados como lo siguientes: a) normoovuladoras
que no han respondido correctamente al tratamiento estimulante; b) predispuestas
a no recibir hormonas, y ¢) pacientes que lo soliciten por motivos bioéticos o

religioso, al no haber pérdida embrionaria.”**

Monoatorizacion de la ovulacion

Debido a que se utilizan normalmente inductores de la ovulacion, para

determinar ésta se utilizan los métodos de andlisis de estradiol sérico y la ecografia

137 yANRELL, Joan Antoni. Ob, Cit. p. 276.
18 Ibidem.
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con sonda vaginal de la misma forma que en la inseminacién artificial con ciclo

estimulado.
Obtencion de ovocitos

Este aspecto de las fecundaciones /in vitro es uno de los que mas ha
evolucionado desde los primeros afios de practica. “Las primeras punciones se
realizaron mediante laparotomia (incision quirGrgica del abdomen), celioscopia
(examen de la cavidad abdominal mediante una incision a la altura del ombligo), o
laparoscopia (examen endoscopico de la cavidad peritoneal) bajo anestesia

general."'¥*

“Estos procedimientos casi han desaparecido, puesto que son bastante
agresivos Yy llevan aparejados las complicaciones generales de la anestesia general,

a la vez que encarecen sustancialmente cualquier programa de FIV."*

“Actualmente la aspiraciéon con ecografia transvaginal -sélo en casos de
inaccesabilidad de los ovarios por via vaginal se recurre a otros métodos- es el
método mas utilizado en la recogida de ovocitos. La aspiracion puede realizarse sin
anestesia, con la administracion de analgésicos, en un proceso que dura 15 a 20
minutos, por lo que tampoco se requiere hospitalizacion, reduciendo el costo vy la

operacion, aunque en algunos casos resulte ciertamente doloroso. "

“La obtencion de los ovocitos a través de la puncidon y aspiracion de los
foliculos, bajo control ecografico, se realiza mediante una sonda ecografica con
guia de aguja con la que se realiza la puncién de los foliculos, todo lo cual es

139 | OYARTE, Dolores. Ob. Cit. p. 123.

0 Este es un hecho importante a considerar, puesto que se ha comprobado que los anestésicos

locales y generales pasan al liquido folicular y pueden ejercer un factor negativo sobre el ovocito. Y

los anestésicos generales pueden aumentar de la concentracion plasmatica de cortisol y prolactina

5111diendo alterar la fase litea y la implantacion embrionaria GAFO, Javier (editor). Ob. Cit. p. 52.
Ibidem.
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observado en una pantalla ecogréfica. Debido al tamafio mindsculo de los dvulos
(a pesar de que son células humanas mas grandes) la puncién se realiza unas
horas antes de la ovulacion, y no se aspiran los dvulos sino el liquido folicular
antes de que se rompan los foliculos, ya que estos son macroscopicos y

perceptibles mediante la ecograffa.”**

Es facil percibir como la obtencién de dvulos es bastante mas complicada
que la de los gametos masculinos (el semen simplemente se obtiene por
masturbacion en determinadas condiciones de asepsia). El uso de drogas y la
realizacién de una intervencién la hacen mucho mas gravosa en el caso de las
mujeres. De hecho a pesar del oscurantismo que reina en estas materias por parte
de los centros donde se realizan estas operaciones, se conocen varios casos de
mujeres muertas en programas de fecundaciones /n vitro®.

Ahora bien, el momento para llevar a cabo la aspiracion debe ser calculado
con absoluta precision: “La recogida del dvulo para FIVTE ha de realizarse cuando
aumenta la secrecion de L.H. (Hormona.Luteinizante) y el dvulo ha alcanzado
cierta madurez, pero antes de que entre en la trompa de Falopio, donde no se
podria localizar y recoger”. Ademas debe prestarse especial cuidado en minimizar
en lo posible las agresiones térmicas al liquido folicular: “aunque la identificacion
de ovocitos se realiza de manera inmediata, se procura mantener los tubos a 37°
en un bafio antes y después de recibir al liquido folicular. Recogidos del liquido
folicular, los ovocitos se colocan en un medio de cultivo que imita las condiciones
naturales respetando tres reglas basicas: 1) respetar un ambiente absolutamente

142 | MA ANION, Carlos. Ob. Cit. p. 41.

* Zenaida Maria Bernardo, muerta en octubre de 1982, durante una laparoscopia practicada en
Brasil, y Aliza Eisemberg, muerta en agosto de 1985, después de la recuperacion de ovocitos. El
tercer caso sucedié en Espafa, en una clinica de Sevilla en diciembre de 1985, murié Andrea
Dominguez Llanes, a los 38 afios de edad. El silencio en torno a este caso fue absoluto, y solo se
llegd a conocer por la querella que presento su viudo. TABOADA, Leonor. La maternidad tecnoldgica,
Icaria editorial, Barcelona, 1986, p 46. Aparte de estos casos S. Tubert estima que el nimero de
muertes hasta 1991 se eleva a dieciocho. TUBERT, Silvia. Mujeres sin sombra. Maternidad y
Tecnologia, S. XXI Espana Editores, Madrid, 1991, p. 237.
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estéril, a fin de evitar cualquier contaminacion bacteriana; 2) trabajar a
temperatura constante a 37° C; 3) finalmente, también es necesario disminuir la
iluminacion en el laboratorio y evitar observaciones muy prolongadas bajo el

microscopio.”***

“Una vez que se recuperan los ovocitos, la primera accion que se debe
llevar a cabo es la valoracién de la maduracion ovocitaria y mantenimiento de las
condiciones necesarias que aseguren la normal fecundacion y posterior desarrollo,
Es obvio comentar que de la calidad ovocitaria, dependera en gran medida de la

calidad embrionaria y la consecucién de embarazos.”*

“Los métodos descritos para la evaluacion folicular individual no pueden
garantizarnos la calidad ovocitaria obtenida. De los ovocitos recuperados podemos
encontrarnos ovocitos maduros, que pueden ser inseminados directamente, y
ovocitos inmaduros que no han alcanzados el estadio de madurez para su
fecundacion. Estos ovocitos inmaduros pueden ser cultivados /7 vitro y ser capaces
de complementar la meiosis y alcanzar la madurez citoplasmadtica para ser
fecundados. Sin embargo, estos ovocitos inmaduros pueden presentar
fecundaciones andmalas, poliplodias, anomalias cromosomicas y pérdidas
embrionarias precoces. Por ello, podemos decir que las pacientes que presentan
un alto porcentaje de ovocitos inmaduros tienen menos posibilidades de conseguir

fecundacién, aunque la calidad del semen sea excelente,”**

“Se considera que los ovocitos son maduros cuando presentan el cimulos
expandido y la corona en forma uniformemente radiada; los inmaduros tienen
generalmente una matriz del cimulus mas compacta y ausencia de expansion del

climulus junto a una corona compacta inapreciable.”**®

143 | OYARTE, Dolores. Ob. Cit. p. 124.
1% GAFQ, Javier (editor). Ob. Cit. p. 53.
15 Thidem.

146 Thidem.
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Obtencion y preparacion del semen

Fuera de los casos de obstruccion de los conductos espermaticos y la
eyaculacion retrégrada incurable, en las que podria pensarse en la puncién de los
testiculos o la recuperacién de éstos en la orina, el semen se obtiene generalmente

mediante masturbacion.

Se le deja licuar a temperatura ambiente y se lleva a cabo un seminograma
o espermograma a efecto de observar: cantidad, movilidad y aspecto morfoldgico
de los espermatozoides. Esta valoracién es con el fin de seleccionar la técnica mas
adecuada para su preparacion, de manera que se logre el mayor nimero posible
de espermatozoides que cumplan los requisitos de motilidad y normalidad
estructural. Ademas, en la fecundacion /n vitro la capacitacion es necesaria, debido
que los espermatozoides extraidos de un eyaculado recién emitido, no pueden
fertilizar aln cuando se encuentran en contacto directo con el évulo, puesto que
como ya se menciond, el espermatozoide humano requiere el contacto con las
secreciones del aparato genital femenino para que adquiera esa capacidad. Por esa
razén, es necesaria su preparacion mediante los procedimientos que se vieron en
la inseminacion artificial, aunque también se ha demostrado “en el modelo de
fertilizacion de ovocito de hamster, que la incubacién durante 2 horas es suficiente
para que los espermatozoides adquieran capacidad para fertilizar y que tiempos
mayores de incubacion puede ocasionar una disminucion en esta capacidad.”l‘ﬁr

La fecundacion en el laboratorio
Cuando tenemos recuperados los ovocitos maduros y preparado el semen

se realiza la inseminacion de los ovocitos tanto en pocillos como en microgotas,
afiadiendo los espermatozoides al medio donde estan los ovocitos o trasladando

197 KARCHMER K., Samuel. Ob. Cit. p. 262.
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los ovocitos a pocillos 0 microgotas donde ya existe la concentracion exacta de
espermatozoides. Se ha investigado sobre la influencia de la concentracién de
espermatozoides para inseminar ovocitos y las tasas de fecundidad derivadas de
los mismos; viendo que son necesarios sélo 10,000 a 20,000 espermatozoides
mdviles progresivos por ovocito para alcanzar la maxima tasa de fecundacion. En
consecuencia, inseminar con microgotas rentabiliza mucho la técnica ya que
permite la utilizacién de menos espermatozoides por ovocito y es mas apropiado

para los casos con factor masculino moderado.”*®

Posteriormente “transcurridas entre 10 y 20 horas después del acercamiento
de los gametos, se localiza al ovocito para intentar observar los signos de
fertilizacion. Si este es correcto se distinguen claramente dos prondcleos, uno
femenino y uno masculino, en el ovoplasma...Este es el criterio mas utilizado para
afirmar que ha habido fecundacién pues ademas de ser un método simple, rapido
y poco traumatico, resulta imprescindible para comprobar el nimero de prondcleos
en el cigoto y evitar asi la transferencia de embriones polipenetrados...que de no

ser detectados en el tiempo que son visibles pueden pasar desapercibidos.”*

“Si existiera duda sobre la efectiva fertilizacién se utiliza un microscopio de
vision invertida (como esta observacion hay que realizarla fuera de la incubadora,

se procede de forma muy rapida para no dafiar a huevo).”**

“Si ha habido fecundacion, el huevo se transfiere a un nuevo tubo con

medio de cultivo desprovisto de espermatozoides, donde se produciréd la division

* A este respecto no existe uniformidad de criterios ya que otros autores hablan de nimeros mas
elevados. Lema Afion sefiala que son necesarios entre 30,000 y 100,000 aproximadamente. LEMA
ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 41-42 y Vanrell sefiala que el nimero de espermatozoides mdviles que se
necesita por ovocito oscila entre 50,000 y 100,000. VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 281.

148 GAFO, Javier (editor). Ob. Cit. p. 54.

149 VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 281.

150 | OYARTE, Dolores. Ob. Cit. p. 125.
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celular y ahi permanecera en las mismas condiciones de temperatura y luz ya

sefialadas, hasta el momento de la transferencia.”***

No obstante, la fecundacion no siempre acontece, “ocurre aproximadamente

en el 75% de los casos™'*?

Vanrell sefiala que: “Con la introduccién de indicaciones como el factor
masculino y la esterilidad de origen desconocido, las tasas de fecundacion se han
visto afectadas y han aparecido los fracasos de la fecundacion, que representan un
10-20% del total de los casos tratados.”***

Evaluacion y clasificacion embrionaria

Aunque existen multiples factores que juegan un papel importante en el
resultado de la FIV; la calidad de los embriones transferidos es fundamental. La
determinacion de esa calidad se establece y valora, desde el punto de vista
morfoldgico, teniendo en cuenta principalmente el nimerb, forma y tamarfio de las
células blastémeras que lo componen, y en |a presencia o ausencia de fragmentos
citoplasmicos anucleados®.

Con estos parametros se clasifican los embriones en cinco categorias*,

siendo los del Tipo I (embridn con células de igual tamafio y forma, sin

51 Ihidem.

152 FMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 42.

153 VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 281.

* Las sucesivas divisiones midticas que se producen en el prembrion suponen una continua
reorganizacion de las células que lo componen y en este proceso se pueden generar pequefios
fragmentos citoplasmaticos.

* El sistema de clasificacion descrito por Veeck consiste en los siguiente:

Tipo 1. Los blastémeros son de igual tamafio, regulares y sin fragmentos citoplasmaticos.
Representa la morfologia perfecta.

Tipo II. Los blastémeros son de igual tamafio, pero aparecen pequenos fragmentos citoplasmaticos
que ocupan el 20% del espacio del embrion.

Tipo III. Presenta blastomeros de tamarno claramente desigual y no aparecen fragmentos.
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fragmentos) los considerados dptimos, y que transferidos al organismo materno

muestran un mayor porcentaje de implantacion y logro de embarazo clinico.

Transferencia embrionaria

"Los embriones humanos se dividen cada 12-14 horas. Asi a las 48-72
horas, momento en que se transfieren habitualmente, los embriones pueden

encontrarse en estadios de crecimiento que van de los 2 a los 8 blastémeros.”>*

Para la transferencia “la técnica habitual es la intrauterina transcervical.
Mediante una canula de plastico, se atraviesa el cuello uterino y se depositan los
embriones elegidos cerca del fondo uterino, vehiculizados en medio de cultivo y
suero materno al 50%...Se aconseja conocer previamente la longitud de la cavidad
uterina para situar los embriones lo mas cerca posible del fondo, pero no se debe
hacer una histerometria en el momento de la transferencia para evitar la
contaminacion bacteriana y la posible hemorragia, por lo que actualmente, se
realiza la transferencia bajo control ecografico y algunos efectian proteccion
antibidtica.”**

En general, se trata de un procedimiento indoloro, no obstante, la mujer
puede estar tensionada, o el acceso al ingreso por el cuello del Utero no es recto o
existe algln obstaculo y el ingreso por el cuello del Utero puede hacerse dificil.
Entonces se recurrird a anestesia suave que permita depositar los embriones en el

lugar apropiado o si de plano esto es imposible por obstruccion cervical severa,

Tipo 1V. Los blastémeros pueden ser de igual tamafio o desiguales, pero en cualquier caso la
fragmentacion es significativa (superior al 40-50%).

Tipo V. La fragmentacion es total o casi total y los blastdmeros son de cualquier tamafio. VANRELL,
Joan Antoni. Ob, Cit. p. 282.

1% Tbidem.

155 Ibid. p. 284,
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puede ensayarse “la transferencia uterina por via transmiometral conocida como

método Towako."**®

Posteriormente “es habitual mantener durante dos horas a la paciente en

decupito supino y aconsejarle reposo relativo durante las siguientes 24 horas."*>’

Hecha la transferencia, las divisiones ulteriores del o6vulo fecundado
transcurren en el Gtero, hasta alcanzar, hacia el quinto dia, el estadio de
blastocisto®. La implantacién en la mucosa uterina tiene lugar en este estadio, y en
la especie humana comienza a producirse, hacia el séptimo dia, para finalizar
alrededor del dia 14 después de la fecundacion. La implantacién marca, pues, el

inicio real del embarazo.

Respecto al nimero de embriones que se transfieren, como ya hemos
mencionado en la estimulacion ovarica, no se transfiere un solo embridn, sino
varios (de 3 a 5, si hubiera embriones excedentes, estos serian criopreservados
para ser usados en ciclos posteriores). “La razon de las transferencias multiples es
que las posibilidades de una efectiva anidacion de los embriones transferidos, y
por consiguiente de lograr un embarazo, son relativamente bajas. De esta forma,
segin se aumente el numero de embriones transferidos aumentan las
posibilidades de embarazo*. Sin embargo, las posibilidades de embarazos multiples

y de los problemas que estos acarrean aumentan en gran medida.”**®

156 Ibidem, También PEREZ PENA. Efrain. Ob. Cit. p. 651.

17 Ibidem. Otros autores sefialan solo una hora GAFO, Javier (editor). Ob. Cit. p. 54; LEMA ANON,
Carlos. Ob. Cit. p. 43.

“ Aproximadamente a las 120 horas se dejan de apreciar los limites entre los blastémeros y se
produce la compactacion. Ibidem.

* El incremento de la tasa de embarazos en la fecundacién in wvitro es alrededor del 8% por cada
embrién adicional. Asi, la tasa de embarazo es del 8% para un embrién, del 16% para dos, del
24% para tres y del 32% para cuatro. A partir de este nimero, la tasa no se incrementa
s;gniﬁcatigamente.

158 L EMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 43.



83

Por lo tanto, es necesario individualizar cada caso de forma particular
porque “si la calidad de los embriones es importante, el nimero de los mismos y la
edad de la paciente no son factores que se deban desdefiar cuando se valoran las
posibilidades de implantacion y el riesgo de embarazo mdltiple. De esta forma,
valorando los antecedentes reproductivos, la edad de la paciente, el nimero de
intentos, la calidad de los embriones que se transfieren y el nimero total de

embriones de que se dispone, se decide una transferencia de 3 a 4 embriones.”**°

En términos mas generales Ruiz Balda sefiala que “se pueden transferir 2 0
3 embriones en mujeres jévenes con una alta tasa de fecundacion y 4 o 5 en la

frontera de los 40 afios, dependiendo también de la calidad de los embriones.”°

En cuanto al momento 6ptimo de ubicar los embriones en la cavidad uterina
“se ha buscado armonizar y equilibrar dos principios en pugna. Por un lado, al
observar la concepcién natural se conoce que el embridn llega al Utero el quinto
dia luego de haber sido fecundado (en estado de blastocito). En contraposicion se
ha visto.que en la FIV, se realiza la transferencia al Gtero al segundo dia de
ocurrida la fusion de los pronucleos y que la transferencia mas tardia entre el
tercero y quinto dia, prolonga las condiciones artificiales de cultivo

comprometiendo las posibilidades de implantacion.”*®*

Este desfase entre endometrio y embrién “ha llevado al planteamiento de
prolongar el cultivo de los embriones /n vitro de manera que puedan ser
transferidos en estado de blastocito de forma sistemética. Sin embargo, como los
medios de cultivo convencionales son quimicamente incapaces de soportar el
crecimiento de los embriones hasta el estadio de blastocito se ha recurrido al

159 yANRALL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 282-283.
1%0 GAFD, Javier (editor). Ob. Cit. p. 54
181 | OYARTE, Dolores. Ob. Cit. p. 126.
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empleo de co-cultivos (esta técnica se verd mas adelante en asistencia a huevos

fecundados en la implantacion).”*

“Después de que se realice la transferencia embrionaria la mujer ha de
esperar a que en 14 dias no tenga la regla y realizar las pruebas para determinar
un posible embarazo. Si el embarazo no se produce, se tendrd que esperar un
plazo de tres meses antes de repetir el proceso de proceder a una nueva

recuperacion de 6vulos.”*®

“Si hay embarazo, se determinard ecograficamente el nimero de embriones
implantados. Para el caso de embarazos multiples se podrian plantear la reduccion
embrionaria, consistente en la provocacion de abortos por medios quimicos o

mecanicos para reducir el numero de embriones.”*

Apoyo a la fase lutea

“Los objetivos del soporte a la fase I(tea en ciclos de FIV son incrementar
las tasas de implantacién. Aunque existe cierta controversia con respecto a la
utilidad de este suplemento, existen varias teorias que pueden justificar este
hecho. Una seria que los valores de estradiol ocasionarian un mayor desarrollo
endometrial que podria tener efectos negativos sobre la implantacion, requiriendo
altos niveles de progesterona para contrarrestar dicho efecto, y por otro lado se
cuestiona la aspiracidon excesiva de las células de la granulosa, al realizar la

puncién pudiendo ocasionar también una insuficiencia lGtea.”%

“El suplemento hormonal puede hacerse mediante la administracion de
gonadotrofina coriénica humana (HCG) o de progesterona. La HCG actuaria

162 ANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 283.
163 | EMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 44.

164 Ibidem.

165 GARD, Javier (editor). Ob. Cit. p. 55.
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recuperando el cuerpo lGteo afectado por la hiperestimulacion ovarica, estimulando
la produccion de progesterona por parte del cuerpo luteo. La eleccion de una u
otra, asi como las dosis y vias de administracion varian segin los protocolos
particulares de cada centro. La variabilidad de los protocolos utilizados dificulta el
analisis de resultados, aunque la HCG podria ser superior a la progesterona en el
mantenimiento de la fase litea, se corre el riesgo de aumentar el sindrome de

hiperestimulacion ovarica.”*

“Estos tratamientos deben prolongarse si hay gestacién hasta la décima

semana de embarazo.”®’

2.3.4 Complicaciones

En cuanto a las complicaciones, ademas de las propias de la técnica y del
desarrollo folicular mditiple (ya comentadas en la inseminacion), estan las relativas

al embarazo logrado:

“El embarazo* tras FIVTE tiene unas connotaciones especiales en funcién de
las circunstancias que lo han hecho posible. En general llegan al Gtero mayor
numero de embriones, en una sincronizacion distinta a la de la concepcidn natural,
con unos niveles hormonales alterados por la estimulacion ovarica y por el
suplemento hormonal de la fase litea. Ademas, las mujeres suelen ser huliparas y

afiosas, con un gran componente emocional,”*®

1% 1bidem.

157 VANRALL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 284.

* Si es que lo hay, pues muchos de los embriones transferidos al Gtero mueren durante el proceso

de implantacién y otros mueren antes de los 21 dias posfecundacién cuando no son

ecograficamente visibles. Estos casos son denominados abortos bioquimicos o preclinicos y no se

contabilizan como gestaciones, yendo a engrosar el grupo de fracasos por FIV. Por lo tanto solo

(liseaben considerarse como gestaciones las que se detectan por ecografia tras retraso menstrual.
Ibidem.
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Son relativamente frecuentes los abortos, e incluso los peligrosos
embarazos extrauterinos y los mditiples. Tampoco son infrecuentes los partos

prematuros y los casos de malformaciones congénitas.

Aborto. “La interrupcion de una gestacion clinica tras la FIVTE es mas
frecuente que tras la concepcion natural oscilando entre el 20 y el 25%. Para
entender esto hay que tener en cuenta varios factores: el tratamiento inductor de
la ovulacion con gonadotrofinas arroja un riesgo de aborto del 30%, aun cuando la
concepcion fuera natural. Por otra parte, la gestacion tras FIVTE es con mayor
frecuencia mdltiple, lo que favorece el aborto espontaneo. Finalmente, en una
mujer sometida a FIV se detectan todos los abortos clinicos por precoces que
sean, lo que no ocurre tras la concepcién natural, en la que algin retraso

menstrual es en realidad un aborto.”*®

Embarazo ectdpico. “Aunque por diversos motivos el riesgo de embarazo
ectopico en la gestante normal se ha elevado en los Gltimos afios a un 1%, en las
gestantes de FIVTE este riesgo es mucho mayor: 5-7%. No se conocen con
exactitud las causas de esta grave complicacion obstétrica. Pueden producirse a
causa de un paso directo de los embriones a las trompas durante la inyeccién
intrauterina, de una migracion secundaria favorecida por las contracciones uterinas
o de las altas tasas de hormonas que actuan sobre la trompa. De cualquier forma,
se ha asociado con la patologia tubdrica (recordemos que constituye un 50% de
los casos tributarios de FIV), por la cual, la trompa no pueda devolver el embridn
al Gtero. Steptoe recomendaba la oclusion tubarica bilateral cerca del cuerno
uterino antes de proceder a una FIVTE, probablemente a consecuencia de que el
primer embarazo tras FIVTE por él conseguido, previo al nacimiento de Louise

Brown, fue un embarazo ectdpico.”!’

%% 1bidem.
170 1bid. p. 285-286.
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Embarazo mdiltiple. “La implantacion muiltiple es inevitable si transferimos 3
0 4 embriones. Pero, a diferencia de los tratamientos inductores de la ovulacion,
que pueden producir embarazos mdiltiples, en la FIV suelen ser sdlo gemelos
(16.5%) o trillizos (1.7%). Por tanto, es una complicacion frecuente pero poco
importante. No obstante, este riesgo tiene indudable influencia en la viabilidad
fetal y en la salud de los recién nacidos. Lo idea seria encontrar nuevas técnicas
que sean igualmente eficaces y que precisen transferencias de 1 o 2

embriones.”’*

Parto pretérmino. “El riesgo de parto pretérmino es del 11% en la poblacion
general. Entre las gestantes de FIV es aproximadamente del 25%. La primiparidad
afiosa y la alta tasa de embarazos multiples explica porqué se dobla Ia

prematuridad en estas gestantes.””?

Malformaciones congénitas. “Los datos aportados hasta el presente no
revela un incremento del riesgo de malformaciones congénitas. En 1993 el registro
norteamericano de FIV encontré un 2.3% de anomalias congénitas y el registro de-
Catalufia un 2.4% (sobre 203 nacidos en 1993).”"7?

Sin embargo, estas bajas tasas se refieren nacidos vivos y no al total de
embriones fecundados e implantados, cuando desde 1979, “Shlesselman, llegd a la
conclusién de que el 40 o el 50 por 100 de los embriones humanos transferidos e
implantados con éxito mediante el procedimiento de FIVTE pueden presentar
alguna anomalia cromosdémica que les lleve a la muerte antes del nacimiento.
Asimismo seg(n Biggers estd demostrado que la técnica de superovulacion
(producto de los métodos de induccién artificial del ciclo ovarico) favorece el
aumento de las aberraciones cromosomicas, asi como también esta documentado

7! Ibidem.
72 Ihidem.
73 Ibidem.
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que algunas caracteristicas de la técnica FIVTE facilitan las fertilizaciones

polispérmicas y otras malformaciones.”*”*

En efecto, Lema Afion sefiala que “La fecundacién /n vitro aumenta el riesgo
de polispermia, es decir, que el ovocito sea fecundado por mas de un
espermatozoide, dando lugar a anomalias cromosémicas, que aungue con
frecuencia no son viables, puede ser que lleguen a desarrollarse hasta el
nacimiento. También existe un aumento del riesgo de anomalias cromosémicas en
los casos de estimulacion ovarica para la obtencion de ovocitos, pues algunos de
éstos son inmaduros o hipermaduros. En el caso de ser inmaduros, su maduracién

in vitro también aumenta el riesgo de anomalias cromosémicas.””>

Las pacientes deben conocer estas cifras, asi como la tasa de cancelaciones,
abortos, embarazos ectdpicos, multiples, etc. Porque lo que ellas desean es tener
un hijo no que el equipo medico consiga una gestacion.

2.3.5 Resultados

Son demasiadas las variables que se manejan para dar cifras globalizadas.
Los resultados dependen de la indicacion, la edad materna, el nimero de
embriones transferidos, la técnica seguida, la experiencia del equipo que la efectte
y la forma de presentar los resultados. Sin embargo, daremos algunas cifras:

“Segun datos aportados por el Registro Estadounidense de FIV (1995), el

FIV-NAT francés y el FIV-CAT de Catalufia de 1996, los resultados de embarazos
nl76

por puncién en FIV convencional varian entre el 20 y el 25%.

174 ANSON OLIART, Francisco.
Madrid, 1988, p. 97.

175 | BMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 46.

176 VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 287.

1ana. Ed. Rialp,
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Pero como bien apunta Lema Afon “La ausencia de control externo, la
competencia entre los centros y su interés comun para inducir la demanda de
estos servicios hace que los datos —cuando se ofrecen- tienen una tendencia clara
al “optimismo”. Por ejemplo, se dice que la tasa de embarazos por puncion en las
mejores clinicas mundiales es de alrededor del 25%. Esta cifra relativamente alta,
no indica que una cuarta parte de las mujeres tratadas tenga un hijo, ni que baste
repetir el proceso para acabar teniendo éxito. En los datos asi presentados no
figuran las mujeres que no pudieron siquiera llegar a la fase de puncion (porque la
técnica no le es aplicable, porque no respondieron al tratamiento con hormonas o
porque tuvo que ser suspendido, etc.), ni el nimero de embriones que fueron
fecundados durante este proceso.. Y un embarazo tampoco significa un
nacimiento, ya que son varias las complicaciones que se pueden presentar.
Asimismo se incluyen los embarazos mdiltiples, por lo que en caso de gemelos se
estarian contabilizando dos embarazos por puncion...Estos bajos indices de éxito
hacen que muchas mujeres sufran una nueva frustracion: después de haber
vislumbrado una posibilidad de solucionar su problema, y después de haber
pasado por una serie de complejos tratamientos ven como no se cumple su

objetivo..."*””

En efecto, Anson Oliart con relaciéon a los resultados de la FIVTE sefiala
porcentajes muy por debajo del 25%, citando primero a Edwards y Steptoe
quienes declararon que “el porcentaje o probabilidad de conseguir un recién

nacido vivo con la técnica inicial era sélo de un 2.9 por 100.”'78

Posteriormente “Con la practica de inducir el ciclo ovdrico mediante
estimulacion hormonal que permite transferir 3 0 4 embriones al Utero materno, se
consiguid aumentar el éxito de la FIV: En el Tercer Congreso Mundial de FIV-TE

realizado en Helsinki en mayo de 1984, que recogia experiencias de 58 equipos, se

77 LEMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 44-45.
178 ANSON OLIART, Francisco. Ob. Cit. p. 96.
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informo que hasta el momento se habian estudiado unos 9,600 ciclos ovaricos, de
los que se obtuvieron unos 24,000 ovocitos y que 7,773 mujeres habian recibido
por lo menos un embridn en su Gtero iniciandose el embarazo en un 15% de las
pacientes, aunque Unicamente nacieron 590 nifios (no llega ni al 3 por 100 de
embriones transferidos) con 56 embarazos gemelares, 7 trillizos y 2

cuatrillizos...”*”?

El autor continda su exposicién de resultados haciendo referencia al Dr.
Javier de las Heras, quien actualiza y confirma los datos anteriores. “Segin un
reciente sondeo, realizado por el Vaticano bajo la direccién del jesuita Angelo
Sena, al que respondieron 62 centros sanitarios de los 200 que en todo el mundo
estaban realizando pruebas de fertilizacion /n wvitro, en sus laboratorios se
fecundaron artificialmente 14,585 embriones, de los que sdlo 7,993 fueron
implantados, Gnicamente 1,379 llegaron a producir un embarazo, y 598 nacieron
vivos”. Asi, sélo el 4 por 100 de los évulos fecundados en laboratorio llegaron a dar

como resultado el nacimiento de un bebé..."%°

Finalmente el autor concluye que: “la tasa de éxitos de la FIVTE esta
confeccionada, como es ldgico, sobre los embriones implantados efectivamente y
su relacion con los embarazos y los nacimientos que se* consiguen. Pero si se
consideran, tal y como acaba de hacerse, las cifras de embriones que llegan a ser
producidos por FIV...posiblemente el verdadero porcentaje de embriones
obtenidos por el método de FIV que llegan a nacer no alcance, siquiera, el 1 por

1,000 (uno por mil)..." 8!

179 Ibidem.
18 1bid. p. 97.
18 Ibidem.
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2.4 VARIANTES DE LA FIV CONVENCIONAL

2.4.1 Transferencia Intraubarica de Gametos (TIG 6 GIFT)

Esta es una técnica que se podria considerar, para una primera
aproximacién, como un punto intermedio entre la inseminacién artificial y la
fecundacion /n wvitro. Y aunque la fecundacién no es extracorpérea estd mas
relacionada con esta Ultima. Por ser una técnica intermedia, hay que puntualizar
que su desarrollo ha sido posterior al de la fecundacion /n vitro, ya que su
realizacion practica presupone una serie de procedimientos que fueron
introducidos en el desarrollo de aquélla. Asi, “en un intento por mejorar los
resultados de la FIV y después de experimentar desde 1977 en primates, en 1984,
el Dr. Ricardo Asch propuso una nueva alternativa al tratamiento de la esterilidad

para pacientes que al menos tuvieran una trompa en buen estado.”'%

“Como su nombre lo indica, la Transferencia Intratubarica de Gametos (TIG
6 GIFT: Gamete Intrafalopian Transfer, en inglés) consiste en transferir
conjuntamente ovocitos y espermatozoides a las trompas, para que ahi se realice
la fecundacidn. Se trata pues, de una fecundacion asistida /n vivo. El gran avance
que supuso esta técnica frente a la fecundacion /n vitro consistié en que no hay
manipulacién genética, ni pérdidas embrionarias y que la fecundacion se produce
en su medio habitual. Su gran limitacion es que se precisa al menos una trompa
sana y que persiste la incdgnita de si la fecundacion se produce, informacion
especialmente importante en la esterilidad masculina, la inmunoldgica y la de

causa desconocida.”®’

182 peREZ PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 652.
183 VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. 289,
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“Esta técnica se extendid en un principio porque era una técnica menos
costosa, requeria un laboratorio menos complejo y tenia unos resultados similares
a los de la FIV."8*

“"No obstante presentaba un riesgo de embarazos extrauterinos
considerablemente mayor. De modo que con el paso del tiempo ha perdido buena

parte de sus adeptos a favor de la fecundacién /n vitro clésica.”®

“Las indicaciones son las mismas que para FIV, aunque aqui es necesario
que por lo menos una de las trompas tenga permeabilidad.”*®¢

En principio la técnica es idéntica con la de la FIV hasta la recuperacion de
ovocitos. Por lo que, en un inicio consisti en “aspirar por laparoscopia o
minilaparotomia los ovocitos para transferirlos en el mismo acto operatorio, a las
trompas a través de un catéter (donde ya se encuentra el semen preparado)
introducido 1.5 cm por un orificio abdominal. Normalmente se depositan 2 ovocitos
en cada trompa y 10 millones* de espermatozoides en total diluidos en 30 mg. de

medio de cultivo.”®’

Sin embargo, “el abandono de la laparoscopia en la FIV obligé a los
defensores de la GIFT a buscar técnicas menos agresivas para transferir los
gametos; surgio entonces la GIFT transcervical con catéteres introducidos a través
del orificio uterino de la trompa. Ya sea ayudada por histeroscopia, fluroscopia,
ultrasonografia vaginal, y hasta en forma tactil o ciega, para depositar los
gametos, pero todavia se encuentran en fase experimental.”'s

184 Ibidem.

%5 | EMAANON, Carlos. Ob. Cit. p. 53-54.

185 pEREZ PEIVA, Efrain. Ob. Cit. p. 654,

“ Para Ruiz Balda son sélo necesarios 400, 000 espermatozoides. GAFO, Javier (editor). Ob. Cit. p.
56.

"7 VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. 289.

188 Ibidem. También PEREZ PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 652.
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“Su alta tasa de éxito (30-40%) se debe a que justamente el encuentro del
ovulo y espermatozoide se realiza en su medio natural. Su desventaja radica en la

intervencién quirdrgica, lo que lo hace un procedimiento mas agresivo. %

En cuanto a las complicaciones, “ademas de las propias a la estimulacion
ovarica, en este procedimiento hay que agregar las de la intervencién quirtrgica
laparoscopica; la cual conlleva sus propios riesgos, que aunque graves Su
incidencia es muy baja. El riesgo de embarazo ectdpico no es diferente del de
pacientes estériles en general, es decir alrededor del 1%. La incidencia de
embarazos multiples es mayor que para FIV alrededor del 30%. No hay aumento

de anomalias congénitas asociadas al procedimiento.”%°

Teniendo siempre como objetivos disminuir las complejidades y los costos,
se han desarrollado otras variantes entre las que podemos mencionar: “la
transferencia de gametos intraabdominal (GIAT) que consiste en la recuperacion
de ovocitos mediante guia ecografica vaginal, luego éstos son trasferidos junto con
el semen, previamente tratado, al fondo del saco de Douglas en la cavidad
peritoneal.”*!

“También se practica la denominada POST: que consiste en la recuperacion
de ovocitos por via transabdominal-vesical, bajo control ecogréfico, y transferirlos

luego, junto con el semen, por la misma via al peritoneo.”*%?

“Una variante mas de estas técnicas es la transferencia intrabdominal de
liquido preovulario y semen, conocida como TILAS. Esta consiste en la trasferencia
al fondo del saco de Douglas, del liquido folicular preovulatorio (este contiene los
foliculos de los cuales posteriormente se desprenden los dvulos femeninos). Dicho

"% | OYARTE, Dolores. Ob. Cit. p. 127.
190 pEREZ PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 654.
191 | OYARTE, Dolores. Ob. Cit. p. 128.
192 1bidem,
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liquido se obtiene por puncién que se practica aproximadamente el dia 12 del ciclo
femenino. La técnica se complementa con la transferencia del semen —preparado y

analizado conforme a las técnicas ya apuntadas-, al mismo saco de Douglas.”**?

Cabe decir, que en estas cuatro Ultimas técnicas —GIFT, GIAT, POST, TILAS-
la fecundacién de los dvulos se realiza en el mismo cuerpo de la mujer.
Precisamente, se busca dentro de lo posible respetar el ambiente natural de la
fecundacion a efectos de obtener mejores resultados, esto es, incrementar las

tasas de embarazos y nacimientos.

Ahora bien, como se puede suponer, la mayor parte de las posibilidades que
permite la fecundacion in vitro en cuanto a la procedencia de los gametos son
extrapolables a estos casos. Aqui también existen tres elementos (gameto
femenino, gameto masculino y gestacién) que son técnicamente escindibles y por
lo tanto combinables entre si. Lo Gnico que no se utiliza en el marco de estas
técnicas es la manipulaciéon y congelacion de embriones, que presuponen una

fecundacion in vitro.

2.4.2 Transferencia Intratubarica de Zigotos (ZIFT)

Esta técnica es hibrida entre GIFT y FIV, ya que aqui la transferencia a las
trompas es de embriones o huevos fecundados. Se le denomina de manera
diferente segun sea el estadio del huevo fecundado: ZIFT (Zigote Intra-Fallopian
Transfer) para cigotos, PROST (Pronuclear Stage Transfer) para embriones en la
etapa pronuclear, o TET o TEST (Tubal Embryo Transfer o Tubal Embryo Stage
Transfer) para embriones de 2 a 8 células. Para simplificar aqui nos referiremos en
general a estas técnicas como ZIFT.

193 Ibidem.
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“Su principal indicacion es esterilidad asociada a alteraciones
espermaticas, es decir, esterilidad por factor masculino. Asimismo esterilidad de
origen inmunoldgico, falla a GIFT (donde no hubo evidencia de fertilizacion) y para

donacién de ovocitos, en casos de falla ovérica prematura.”*

“Sus principales ventajas sobre el GIFT, son que al igual que la FIV, hay
evidencia de que la fertilizacién se presenta y se realiza cirugia sélo en aquellos
casos donde hubo fertilizacion. Su ventaja sobre la FIV es que se deposita un
huevo fecundado, en una etapa muy temprana, en su ambiente natural tubario, lo
que probablemente también influya para que el (tero sea mas receptivo 0 menos

hostil para la implantacion.”

En cuanto a la técnica como se puede suponer también es necesaria la
integridad de al menos una de las trompas de Falopio y las etapas iniciales hasta la
fecundacion de los ovocitos son idénticas a la FIV. La diferencia es que “la
transferencia es tubaria por via laparoscépica o minilaparotomia. Aln esta en fase
experimental y sin buenos resultados la via transvaginal-transcervical para la

transferencia tubaria.”*%

Ademads el nimero de zigotos que se transfieren es menor, de acuerdo con

Ruiz Balda son: “dos o tres zigotos.”*’

Los resultados del ZIFT, “en sus indicaciones especificas como factor
masculino francamente anormal, son muy superiores a los obtenidos por GIFT o
FIV y en centros muy especializados se logran tasas de embarazos del 32% por

Ciclo aspirado o 51% por ciclo con transferencia de embriones con tasas de

194 pFREZ PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 655.
% Ibidem. _

1% peREZ PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 655.
197 GARO, Javier (editor). Ob. Cit. p. 57.
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alrededor del 3% de embarazos ectopicos. Para todas las demas indicaciones el
ZIFT no supera claramente a la FIV y GIFT, que son técnicas mas sencillas. %

“Este hecho, unido a la necesidad de una laparoscopia para canalizar la
trompa y a que la canulacion tubdrica transcervical no ha tenido buenos

resultados, hizo que la técnica cayera en desuso.”**

Por lo que “actualmente la ZIFT no llega a representar el 1% de todas las

técnicas de reproduccién asistida empleadas.”*®°

En cuanto a las complicaciones “estdn fundamentalmente las del
procedimiento quirGrgico en si, por lo demds son similares a las técnicas

anteriores.”?*!

2.5 NUEVAS POSIBILIDADES: LAS TECNICAS DE MICROMANIPULACION

Como una extension de los procedimientos de Reproduccidn Asistida se han
empezado a manipular bajo el microscopio gametos y embriones, en un intento
inicial de mejorar los resultados, posteriormente para diagndstico y correccion de
anomalias genéticas y cromosdmicas.

2.5.1 Asistencia a espermatozoides en la fertilizacion

“En los casos de hipofertilidad masculina, se empezaron a utilizar las
llamadas técnicas de micromanipulacion o microinseminacion, cuyo objetivo es
lograr la fertilizacion de un évulo en el caso de que el semen tenga pocos
espermatozoides, o éstos presenten problemas de movilidad...Estas técnicas se

198 pEREZ PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 655.

199 VANRELL, Joan Antoni, Ob. Cit. p. 284.
2 GAFD, Javier (editor). Ob. Cit. p. 57.
201 pEREZ PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 656.
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pueden dividir en invasivas (las que afectan a las envolturas externas del évulo) e

intrusivas (las que significan la entrada misma en el évulo).”2%2

Entre las primeras se encontrarian la perforacion de la zona pellcida y la
diseccién parcial de la zona pelicida (PZD, Partial Zone Disection); entre las
segundas se encuentran la insercién de espermatozoides bajo la zona pellcida
(SUZI, Sub-Zonal Insertion) y finalmente la microinyeccidén de un espermatozoide
en el citoplasma del ovocito (ICSI, Intracytoplasmic Sperm Injection). En general,
las primeras técnicas de micromanipulacion fueron abandonadas a favor de la
ICSI, pero fueron los pasos previos necesarios para el desarrollo de ésta.

Perforacion de la zona peldcida.- Se crea un hoyo en la zona pellcida para
favorecer la penetracion espermatica, “Esta perforacion puede ser quimicamente
mediante una solucién acida (Zone Drilling, ZD), o mediante algin instrumento
microquirdrgico (Zone Cracking, ZC)."*®

“Desafortunadamente, en ovocitos humanos el procedimiento dafia al

ovocito y no ha dado buenos resultados, por lo que esta perforacion también se ha

intentado con laser."2%

Diseccion parcial de la zona pelicida (PZD).- “Con una microaguja se
perfora la zona pellicida tangencialmente y se diseca el espacio perivitelino para

favorecer la entrada de los espermatozoides. Con esta técnica, en 1989 se logré el

primer embarazo en esterilidad asociada a oligospermia severa.”?%

Insercion sub-zonal de espermatozoides (SUZI).- “Consiste en inocular —por
medio de una micropipeta- una cantidad determinada de espermatozoides

22 | EMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 50.
3 Ibidem.

204 pepE7 PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 660
25 Thidem.
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seleccionados, justo bajo la zona pellcida en el llamado espacio perivitelino. La
experimentacion en animales ha producido muy buenos resultados, en seres
humanos la inyeccion de varios espermatozoides ha producido fecundaciones

anormales en algunos casos."%

Inyeccion intracitopldsmica de espermatozoides (ICSI).- “Consiste en la
insercion de forma mecdnica de un sdlo espermatozoide en el citoplasma del

ovocito.”?%

Sin duda constituye el mas importante avance en materia de fecundacion
asistida, lo que la hace la técnica predominante. Se hablara mas extensamente de
esta Ultima debido a que ha demostrado ser la (nica técnica de fertilizacion
asistida capaz de solucionar la esterilidad de causa masculina con resultados
significativamente superiores a los obtenidos con la PZD y la SUZI*.

En cuanto a sus indicaciones "no hay duda de su utilizacion cuando se
trata de un factor masculino grave*. En general cuando el recuento espermatico es
inferior a 5 millones/ml sin tener en cuanta la etiologia, las posibilidades de
fecundacion mediante FIV convencional se reducen considerablemente y por lo
tanto, es aconsejable el microinyectar parte de los ovocitos de la paciente para
asegurar la fecundacion. También es una indicacion para la ICSI los fracasos
inexplicados de fecundacion en un ciclo F1V, las esterilidades sin causa, cuando se

% | OYARTE, Dolores. Ob. Cit. p. 130.

27 yANRALL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 305.

* En el momento actual, las tasas de embarazos de productos vivos obtenidos con estas técnicas
son menores al 5%. PEREZ PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 660.

* Cuando no es posible obtener espermatozoides en el eyaculado, se pueden obtener del testiculo
(TESA) e incluso del epidimo (MESA Microsurgical Epidymial Sperm Aspiration). Pero mas
sorprendente aln es la posibilidad de microinyectar espermdtidas, cuando no se encuentran
espermatozoides en el testiculo. Esta técnica conocida como ROSNI (Round Spermatid Nucleus
Injection) toma espermatidas iguaimente de los testiculos, pero en este caso nicamente se inyecta
su nticleo que contiene el material genético. LEMAANON, Carlos. Ob. Cit. p. 52.
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obtiene una mala respuesta al tratamiento inductor de la ovulacion recuperandose

un reducido nimero de ovocitos, y en mujeres de edad avanzada.”%®

La técnica “consiste en la inyeccion de un solo espermatozoide (al que se
le ha retirado el flagelo y el acrosoma) directamente en el dvulo, para lo cual se
utilizan mindsculos instrumentos de microcirugia. Previamente a la inyeccién es
necesario retirar el cimulo de células que rodean al dvulo (corona radiada);
después el ovulo es fijado en una pipeta para inyectar el espermatozoide

seleccionado que ha sido aspirado por una mintscula aguja.”?%

En cuanto a sus resultados la ICSI tiene una alta incidencia de fecundacion
monospérmica normal (60-70%). Aun asi hay ovocitos que muestran, tras la
microinyeccién 1 6 3 prontcleos (estos errores pueden ser corregidos como se

vera mas adelante en la Asistencia a embriones en la implantacién).”?'?

Asimismo “la calidad de los embriones obtenidos tras ICSI es totalmente
comparable a la de los obtenidos tras la FIV convencional, pero no cabe duda que
la calidad embrionaria estd directamente relacionada con la forma de realizar la
microinyeccion del espermatozoide. Una microinyeccion puede causar una rotura
excesiva del citosol, provocando un desarrollo embrionario andmalo. Esto se evita
colocando adecuadamente el ovocito antes de la microinyeccién, con el corplsculo
polar situado a las 3 o 6 horarias, lo mas lejos posible del lugar donde se va a

introducir la pipeta de microinyeccién,”!!

208 yANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 305.
29 | ;MA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 50-51.
219 yANRALL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 306.
2 1hidem.
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Sin embargo, a pesar de las elevadas tasas de fertilizacion, “este
procedimiento es altamente tecnificado, exige un instrumental muy sofisticado y
un personal altamente calificado, todo lo cual lo encarece considerablemente.”?*?

2.5.2 Asistencia embriones en la implantacion

Ante el fracaso repetido de implantacion, se han ensayado recientemente
dos técnicas para mejorar la capacidad de implantacion de los embriones
transferidos: la eclosion asistida (assisted hatching) y la transferencia en fase de
blastocito mediante la utilizacién de co-cultivos. Asimismo se intentan corregir
errores de la fecundacion y anomalias genéticas y cromosémicas.

Eclosion asistida (Assisted Hatching).- “Es posible que el defecto de
implantacion se deba a la incapacidad de algunos embriones para salir de la zona
pellcida e iniciar el proceso de implantacion. Una pequefia incisién en la zona
pellcida realizada mediante técnicas de micromanipulacion facilita la eclosién de
mayor numero de embriones durante los dias que abarca la ‘ventana’ de la
implantacién. Los mecanismos que favorecen la implantaciéon no se conocen con
precision, pero parece que la eclosion facilitada permite el contacto directo del
embrion con el endometrio y el contacto con sustancias esenciales para la
anidacion. Aunque por su simplicidad podria ser una técnica de aplicacion
generalizada, los estudios realizados no muestran diferencias significativas en la
tasa de embarazos, salvo que se trate de casos con repetidos fracasos en la

implantacion y en pacientes con més de 40 afios.”?"?

Utilizacidn de co-cultivos (Co-cultures).- Normalmente |a transferencia de los
embriones en el Gtero se realiza a las 48 horas de la fecundacién, no obstante el

conocimiento del desfase entre endometrio y embridn ha planteado el retraso de la

212 | EMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 51.
213 yANRALL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 289.
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transferencia 3 dias mas hasta que el embrion se halla en estado de blastocito, lo
cual parece mejorar los resultados, aunque requiere suplementar los cultivos.
Aunque esta no es una técnica de micromanipulacién, se incluye aqui porque es
una técnica reciente que mejora la implantacién de los embriones.

“Para mejorar la calidad de los medios de cultivo se les han agregado
células epiteliales de oviductos, fibroblastos, células mesodérmicas (vero cells) u
otras lineas celulares y han sido llamados co-cultivos, lo cual en fases iniciales ha
mejorado las tasas de implantaciéon, probablemente al absorber impurezas y
metabolitos téxicos, y al producir las células agregadas factores de crecimiento que

favorezcan la implantacion. "

“Aunque los mecanismos de accion de los co-cultivos no estan
definitivamente claros, si parece evidente que mediante la transferencia de
embriones cultivados utilizando este sistema se consiguen tasas de embarazo
superiores. En los casos de transferencias de blastocitos obtenidos mediante co-
cultivos con células Vero se han publicado tasas de embarazo por transferencia

que oscilan entre el 37 y 50%."°

“Del mismo modo recientemente han aparecido los medios secuenciales
(G1.2-G2.2 y M3) que han sustituido a los sistemas de co-cultivo para conseguir
embriones en estadios mas avanzados. La composicién de estos medios se basa en
los diferentes requerimientos que el embrién tiene hasta alcanzar el estado de
blastocito. La amplia aceptacién de estos medios se debe a la simplificacién del
trabajo y a los buenos resultados obtenidos. Tanto con los medios G1.2-G2.2 como
con M3 las tasas de embarazo por transferencia de embriones en estado de
blastocito son superiores al 50%.1°
3"#&2&'% Efral'n: Ob._Cit: p 661.

*'* VANRELL, Joan Antoni. Ob. Cit. p. 283.
% Ibidem
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Correccion de errores en la fecundacion.- “Asi como algunas de las técnicas
de RA pueden favorecer la polispermia, al permitir la entrada de varios
espermatozoides a un dvulo, con micromanipuladores se puede extraer el exceso

de pronticleos y recuperar el estado diploideo.”?*’

Diagndstico y correccion de anomalias genéticas o cromosomicas.~En
estadios embrionarios de 8 a 10 células puede extraerse uno de los blastémeros
para diagndstico genético, sin que los demas blastomeros pierdan su capacidad
totipotencial y sin comprometer el desarrollo de un organismo viable. De esta
forma se puede conocer el sexo, rechazando los embriones con cromosopatias
ligadas al sexo o los afectos de lesiones cromosdmicas. Por otro lado, se pueden
detectar genes anormales, extraerse, corregirse y posteriormente insertar el

material genético. Esta técnica esta en fase inicial, en animales transgénicos.”*'8

Hasta aqui se han descrito todas las técnicas conocidas por la literatura, y
aunque dia con dia se siguen desarrollando y experimentando nuevas variantes, a
la fecha las técnicas mas comunes son la Inseminacion Artificial (I.A), la
Fecundacion In Vitro con Transferencia de Embriones (FIVTE) y la Transferencia
Intratubaria de Gametos (GIFT). La mas complicada de ellas es la FIVTE, por tanto
puede decirse, que si se lleva a cabo la FIVTE se llevan a cabo las otras dos
técnicas. Es asi, que éste complejo y costoso procedimiento se lleva a cabo en
diversas partes del mundo desde Europa hasta América Latina, y nuestro pais, no
es la excepcién. “En México en 1984 se iniciaron intentos para desarrollar esta
tecnologia en el Centro Médico Nacional y, aunque hay informacion anecdética de
éxitos la Unica comunicacién que avala el nacimiento de un producto FIVTE fue en
Septiembre de 1990 en el INPer, cuyo programa inicié en 1988 con la realizacion

de la Transferencia Intratubaria de Gametos."**°

217 peRez PENA, Efrain. Ob. Cit. p. 661.
218 1hidem.
419 KARCHMER K., Samuel. Ob. Cit. p. 250.
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Estas técnicas reproductivas, se llevan a cabo en nuestro pais en hospitales
tanto pablicos como privados®. Dentro de los primeros podemos sefialar al C.M.N.
20 de Noviembre del 1.5.S.S.T.E. y al Instituto Nacional de Perinatotolgia (INPer)
organismo descentralizado de la Secretaria de Salud.

En cuanto a datos estadisticos es dificil conocerlos, ya que no existe un
organismo publico que se encargue de ello, por tanto es dificil conocer sus
resultados, ya que incluso el Anuario Estadistico que elabora el INPer cada afio,
sefiala las pacientes que fueron atendidas por reproduccion asistida y los
embarazos obtenidos, pero sin precisar cuantos llegaron a término, cudles fueron
las indicaciones, las edades, etc.

Los (nicos resultados que pudimos conocer fueron del INPer gracias a una
de sus publicaciones y fueron los siguientes: “"Hasta abril de 1991 se efectuaron
207 procedimientos de los cuales 130 son de GIFT y 77 de FIVTE. La principal
indicacion para fertilizacion /n vitro fue la de factor tubario que no pudo resolverse
con las técnicas de microcirugia, para el resto de indicaciones, en pacientes con
trompas permeables se incluyen preferentemente en GIFT, dado que se tiene un
mayor porcentaje de éxitos con GIFT que con FIVTE. El promedio de edad para la
mujer fue de 33.7 en FIVTE y de 32.5 en GIFT. Para el hombre el promedio de
edad fue de 32.5 en FIVTE y de 35.1 en GIFT. El tiempo de esterilidad previa fue
de 7.8 afios para FIVTE y 6.5 afos para GIFT. El tipo de esterilidad fue primaria en
123 pacientes y secundaria en 84 pacientes del grupo total de 207."2%

“ Para conocerlos basta ingresar a Internet y ver los multiples centros que ofrecen sus servicios.
220 KARCHMER K, Samuel. Ob. Cit. p. 240.
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CAPITULO 3:
ADMISIBILIDAD O RECHAZO DE LA REPRODUCCION ASISTIDA

Uno de los mayores bienes de la Humanidad es la posibilidad de transmitir
la vida y a nadie puede extrafiar que el hombre, con todos los medios a su
alcance, trate de vencer las dificultades que se le presentan en el terreno de la
procreacién. Incluso hay quien afirma que lo que la ciencia ha logrado en el curso
de los siglos no es sino una consecuencia de un principio biblico mundialmente
divulgado: “Dios cred al hombre a su imagen y semejanza” y porque el hombre
lleva en si mismo el hélito de su creador, puede audazmente llegar a las mas
excelsas construcciones. Pero, éTodo lo que puede hacerse tecnoldgicamente es
conveniente hacerlo moralmente?, ¢O hay algunas exigencias éticas que han de
ser respetadas en esa blsqueda por tener hijos?, ¢Existe un derecho ilimitado de
todo ser humano a transmitir la vida por cualquier medio y a cualquier precio?

Antes de pasar a analizar las posturas que al respecto han tomado los
diversos autores, veremos aquellos aspectos negativos 0 no deseables de estas
técnicas reproductivas, que podrian ser la causa de una oposicion. Empezando por
la inseminacién artificial que es la primera que surgié y por lo tanto la primera en
suscitar debates.

3.1 ASPECTOS NEGATIVOS DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

Se refieren a aquellos problemas que se pueden derivar de la practica de la
inseminacion artificial, ya fueron analizadas las consecuencias o complicaciones
técnico-médicas que puede presentar el procedimiento; por lo que se trataran
ahora las psicolégicas.
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En general, la inseminacién artificial homoéloga no es considerada como
causante de problemas psicologicos, es la utilizacion de semen de donante, la que

puede provocar serios traumas psicoldgicos en la pareja y el nifio.

Asi lo manifiesta Hurtado Oliver: “La inseminacién homoéloga, no suele ser
causa de problemas psicoldgicos, en tanto que solamente tiene por objeto superar
los impedimentos fisicos o fisioldgicos de la pareja, para lograr la procreacion por
medios naturales. La situacién es diferente cuando el marido es incapaz de
procrear por infertilidad o esterilidad, o por cualquier impedimento fisico, y es

necesario recurrir a un tercero para embarazar a la esposa.”**!

Sin embargo, existe poca evidencia directa, de los problemas psicolégicos
que pudiera causar la inseminacion artificial por donador; las opiniones de quienes

la practican no son unanimes.

Bohn dice que “La reaccion emocional del marido al conocimiento de su
esterilidad, puede resolverse en un sentimiento de culpa sobre su ineptitud para
procrear, y el nifio puede servir de constante recuerdo de esa limitacion, cuando
no logra racionalizar convenientemente el problema; los celos hacia el anénimo
progenitor, suelen ser frecuentes. También la esposa puede desarrollar
sentimientos de culpa por haber dado a luz al hijo de un extrafio a la pareja”.
Ademds agrega el autor: “existe la posibilidad de que surjan otros problemas
relacionados con la personalidad del nifio, que podrian traducirse en fricciones
entre la pareja, situacion que de llegar a un estado de crisis, podria resultar en la
revelacion del origen del hijo, dando lugar a situaciones mas complejas”. Y
concluye: “otros problemas potenciales podrian sobrevenir de la posibilidad de que

21 URTADO OLIVER, Javier. Una Aproximacion a la_Inseminacion Artificial en “Revista Juridica

Jaliciense”, Universidad de Guadalajara, Instituto de Investigaciones Juridicas, Afo 2, Numero 2,
Enero- Abril, p. 58.
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el nifio descubriera su origen al crecer, o sospechara de su identidad, lo que le

llevaria a desarrollar inseguridad que afectaria su comportamiento.”?%2

En un reporte publicado por American Journal of Psychoterapy, contenido
en un articulo titulado “Psichological View of Artificial Inseminatior’ el doctor
Gertschel registra que una de cada cinco familias que optaron por el IAD para
obtener descendencia, y de cuyo estudio psicoldgico se encargd, sufrieron
infortunados trastornos; a su vez el doctor Guttmacher en su trabajo "7he Role of
Artificial Insemination in the Treatment of Sterility” publicado en la Revista
Obstetricial and Gynechological Survey, relata que, un médico practicante del IAD
reportd dos casos de psicosis aguda, presentados en mujeres inseminadas con
semen de terceros, que requirieron hospitalizacién, y cuatro de pacientes que
tuvieron que ser sometidas a prolongado tratamiento psiquiatrico.”?%

Aunque, Gafo hace mas concreta la nota anterior precisando el total de
mujeres que fueron consideradas: “Guttmacher, hallé que sobre 340 mujeres, sdlo

cuatro sufrieron perturbaciones psiquicas.”?2*

Estos autores afirman, que mantener en secreto la identidad del donador,
es un aspecto fundamental, en los casos de IAD. “Identificar al donante podria
hacer mas graves aln, algunos problemas, y crear otros nuevos: los celos del
marido se proyectarian hacia persona determinada, y la esposa eventualmente
podria abrigar simpatias y hasta amor por el padre de su hijo, y por lo que
respecta a este (ltimo, los sentimientos de lealtad hacia quien le dio la vida,
parecerian inevitables, todo lo cual propiciaria desavenencias y desajustes que

afectarian la unidad e integridad de la familia.”?%

222 Ibidem,

%2 Ibidem. )

224 Cit. por SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Biogenética, filiacion y delito, Astrea, Buenos Aires, 1990,
p. 109.

45 HURTADO OLIVER, Javier. Ob. Cit. p. 59.
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En cuanto al hijo, el conocimiento de que procede de un donador anénimo,
también puede ser causa de trastornos psicoldgicos. “El hijo producto de la
inseminacion heterdloga de su madre, puede tener una fuerte necesidad
psicolégica de conocer la identidad de su padre. El desarrollo de la identidad
personal es un proceso lento que abarca toda la vida, y la salud mental puede
resultar afectada por la falta de informacion acerca de nuestros padres naturales.
En el caso de la adopcidn, existe abundante evidencia que muestra los problemas
que en la formacién de la identidad del adoptado ha provocado el negarles el
conocimiento de quienes sean sus progenitores; lo mismo podria acontecer en el
caso de los que son producto de la inseminacion por donador; ademds ya se ha
dado el caso entre adoptados, que alguno de ellos demande ante las cortes
norteamericanas, el derecho de conocer su procedencia y sus antecedentes

genéticos."*%®

En efecto, Ingrid Brena se pregunta: “si el marido o la pareja que consintio
en la inseminacién artificial de su pareja o esposa ése sentira verdaderamente
vinculado al hijo o lo vivird como una prueba de su incapacidad para engendrar,
que propicie un rechazo hacia el hijo y un resentimiento frente a la esposa?. O si el
donante que entregé su esperma y desaparecié éno se inquietara con el tiempo
por tener noticias del o de los hijos que pudo haber engendrado?, éen ningln
momento percibird que dond no sélo un flujo corporal sino su carga genética?. En
cuanto al menor, el desconocimiento de sus origenes le puede crear problemas en
su sentimiento de identidad por el resto de su vida y la sensacidn de ser diferente
a los demas, ¢le inquietara saber quien fue su padre bioldgico y donde estd? Y si
no puede obtener estos datos équé sentird de tener un progenitor anénimo?, sélo

un dato en el banco de semen vy, en el caso de la madre soltera, sin un padre

226 Tbid. p. 60.
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legal, ni afectivo, sumado al posible rechazo de su madre o de su padre por esta
w227

decision.

Por el contrario, otros médicos opinan que, lejos de causar trastornos en el
ambito familiar, fortalece la unién de la pareja, frecuentemente debilitada por la
ausencia de hijos. El doctor Abner Weisman, médico neoyorquino, especialista en
inseminacion dice que, solamente en forma ocasional, suelen surgir problemas en
los hogares donde ha nacido un nifio gestado por inseminacion artificial; los
resultados son por lo general excelentes, y agrega: “La mujer que ha dado ha luz a
un hijo, satisface su instinto maternal, y el marido reivindica su “virilidad” a los
ojos de los extrafios, salvando el estigma social que constituye la incapacidad de
procrear; por lo general, el nifio experimenta alin mas amor que de ordinario, en
tanto que ha sido logrado con mucho mayor esfuerzo; de hecho, los tres integran
un hogar feliz”, y concluye: “la mejor prueba de todo esto es que una gran
mayoria de quines han tenido éxito con la inseminacion por donador, vuelven a la

clinica por un segundo embarazo."??

Lépez Ibor aunque considera que “el principal problema psicoldgico es la
actitud del padre con el nifio que ha sido concebido de este modo cuando la
inseminacion artificial ha sido heterdloga, afirma que esto puede evitarse o
superarse facilmente al realizar una seleccion de las parejas de acuerdo con la
estabilidad de su matrimonio y la madurez de ambos miembros y que cuando se
ha lleva a cabo esta seleccién, los problemas son minimos. De hecho, estas
parejas son muy estables y el nifio es plenamente aceptado. Quiza esto se deba al
gran deseo con que es esperado por ambos y a que la paternidad real y el amor

7 BRENA SESNA, Ingrid. Algunas consideraciones en torno al Derecho a la Reproduccion por medio
de Inseminacion Artificial en “Boletin Mexicano de Derecho comparado”, Numero 82, Enero-Abril
1995, Afio, XXVIII, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, p. 81.

228 Cit, por HURTADO OLIVER, Javier. Ob. Cit. p. 58.
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no dependen sélo de un hecho bioldgico sino de una actitud diaria, siendo una

meta a consequir dia a dia.”?®

Rocio Nufiez Calonge afirma que para considerar la actitud del vardn en la

inseminacion artificial de donante habria que distinguir entre dos tipos de varones:

“a) Los que unen reproduccion y sexualidad.

b) Los que separan ambos términos.”?*

a) En estos casos “se confunde esterilidad con impotencia, y la sexualidad
del varén puede verse alterada en casos de ausencia de espermatozoides o
patologias espermaticas severas, que le hacen incapaz de reproducirse. Es por eso,
que este grupo de varones, cuya Unica solucion es el Banco de Semen, contempla
esta opcion con depresién y angustia, ya que en el fondo lo que ellos cuestionan
en la eleccion es su ‘hombria’, no la posibilidad de tener una familia.
Indudablemente, una pareja tiene que estar convencida por completo, antes de
acceder, no solo a ésta, sino a cualquier Técnica de Reproduccion Asistida. Y al
igual que en cualquier otra, la utilizacion de semen de Banco requiere el
consentimiento por escrito de ambos miembros de la pareja. Pero en ocasiones
sucede que, una vez admitido el procedimiento y dependiendo de los

planteamientos del varén, surgen las dudas al respecto.”***

b) “En los casos de varones con clara conciencia de lo que supone su
esterilidad, sin interferencias en el plano sexual, la respuesta es cual si de otra
patologia se tratara. En principio, obviamente supone un desencanto, pero
posteriormente lo aceptan con pleno conocimiento de causa. Curiosamente una

vez conseguido el primer embarazo, y ya que el varén ha visto a su hijo, son

29\ OPEZIBOR, 1.). Fecundacion y esterilidad, Ed. Universo, México, 1983, p. 105,

20 SANCHEZ MORALES, Maria del Rosario (coord). La manipulacion genética humana a debate,
Universidad Nacional de Educacion a distancia, Madrid, 1998, p. 125-126.

21 1bidem.
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precisamente ellos los que acuden para solicitar una segunda gestacion. Con
frecuencia, los gestos y ademanes paternos son imitados por el nifio con el tiempo,
y el padre, muy probablemente olvida su origen genético para pensar iqué
importa de dénde viene el espermatozoide?”?*?

Gafo afirma que la inseminacién heteréloga es la que suscita mayores
problemas y que son muchas las voces que no aceptan moralmente esta forma de
inseminacion. “Se subrayan las consecuencias psicoldgicas negativas que pueden
seguirse de la misma: acentuacion del complejo de inferioridad del vardn, que
interpreta su esterilidad como una falta de virilidad; dificultades en la relacién del
padre con el hijo, ya que éste sera un recuerdo permanente de su infecundidad;
repercusion en las inevitables tendones y dificultades de la vida de la pareja;
inadecuada relacion madre-hijo por su caracter posesivo, por querer el hijo para si
misma y no para la pareja, son algunas de las dificultades reales que no se pueden
minimizar, pero que no me atreveria a afirmar que sean insuperables y que se dan

necesariamente en toda la pareja que recurra a la inseminacién heteréloga.”**?

Y es el caso que los datos socioldgicos apoyan la inseminacién artificial con
donante. “En 1959, Haman investigo a 216 nifios nacidos de inseminacion artificial
con dador, encontrando menos problemas que en la adopcién. Behrman, en el afio
de 1961, realizé investigacion sobre 101 casos y no observd ningln incremento
neurdtico ni en la mujer ni en el marido. Este mismo autor, en 1966, en un
seguimiento de inseminacion artificial con donante, constatd que no se apreciaban
disturbios emocionales en los cényuges (sélo se encontraron dos casos) y que, en
general, habia una situacién familiar satisfactoria. En otra investigacion sobre 800
parejas, entrevistadas con posterioridad a la practica del procedimiento, hubo un
unico caso de divorcio, lo cual constata notablemente con el promedio de un
divorcio por cada cinco matrimonios en Estados Unidos, todo lo cual evidencia

2 Ibidem. _
33 Cit. por SOTO LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 108-110.
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-seguin este investigador-, los excelentes resultados socioldgicos y psiquicos de la
inseminacion artificial con donante, cuando lo sacos son convenientemente
seleccionados...frecuentemente, han observado los médicos, es el marido el que
va a consultar sobre una posible inseminacion artificial. Un hombre que realmente
ama a su mujer, aduce un especialista, rara vez objeta el procedimiento cuando
responde al deseo da su esposa y es sorprendente, agrega, con qué rapidez olvida
que no es su propio hijo. La prueba del éxito, concluye, es que las parejas que han
tenido un hijo a través de éste método, a menudo desean otro poco tiempo

después.”*

Sin embargo, la posicion mds radical la encontramos en Ledn Rébago quien
lleva las complicaciones psicoldgicas més alld de todos estos autores, mostrandose
contrario a la practica de la inseminacidn artificial y sosteniendo que las
complicaciones psicoldgicas no solo surgen cuando se trata de parejas inestables o
que no han sido debidamente advertidas de los riesgos y complicaciones de la
técnica, ya que:

1. En todos los casos, el fracaso de la inseminacion artificial provoca a los
integrantes de la pareja desilusién, a pesar de haber sido advertidas de esta
posibilidad. La propaganda crea grandes ilusiones y generalmente ellos acaban por
tener la conviccién de la infalibilidad del procedimiento. A esta pesadumbre se
agrega la molestia sobre el infructuoso alto costo erogado.

2. Aunque la pareja sea estable, madura y bien preparada psicolégicamente
y el procedimiento sea exitoso, el quebrantamiento del orden natural deja secuelas
considerables. Al prescindir la inseminacion dela relacion sexual y del amor con
que generalmente ésta se realiza, la forma técnica deshumanizada queda impresa
en la mente de los integrantes de la pareja, lo cual puede ser a la larga causa
eficiente para el alejamiento o hasta el repudio de uno para con el otro.

2 Ibidem.
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3. Segun se ha observado, en muchos casos la mujer sobreprotege al hijo
fabricado, mientras que el padre se aleja de él. El hijo sufre desordenes
psicoldgicos que pueden ser serio problema en etapas posteriores.

4. La ocultaciéon es sumamente dificil. Alguna indiscrecién hard que el hijo
descubra la forma como fue procreado, lo que le ocasionara traumas psicoldgicos

graves que pueden dar lugar a comportamientos anormales. "%

Pero, de cualquier forma, las ventajas de esta técnica sobre la adopcién no
pueden pasar desapercibidas. En 1979 el Comité Organizador del I Simposium
Nacional sobre Inseminacién Artificial y Bancos de Semen indicd unos puntos
psicoldgicos en los que se muestran claramente las ventajas de la inseminacion
respecto de la adopcidn, las cuales pueden hacerse extensivas a las otras técnicas
de reproduccidn asistida, y no sélo a la inseminacion artificial:

- “En la inseminacién artificial el marido y la mujer comparten la concepcién,
viviendo el periodo prenatal, el parto y teniendo al hijo desde los primeros dias.

- En la inseminacion artificial el aspecto fisico de los hijos es parecido entre
si, cosa que no ocurre en la adopcion.

- El nifio adoptado tiene el inconveniente de la aparicion de su madre

verdadera, hecho que produce temores subconscientes. ">

A estas ventajas, podemos agregar las que menciona Carcaba:

- “El hijo asi nacido serd descendiente sanguineo de al menos uno de los
conyuges.

- La esterilidad de los conyuges permanece en secreto, evitando traumas
psicoldgicos a la pareja.

5 (EON RABAGD, Diego. La Bioética para el Derecho, Universidad de Guanajuato, Facultad de
Derecho, México, p. 100.
% LOPEZ IBOR, 1.). Ob. Cit. p.105-106
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- La adopcidn exige una serie de tramites burocraticos, sin contar con que,
dada la existencia del aborto y de métodos anticonceptivos, cada dia es menor el
nimero de nifios susceptibles de ser adoptados, sobre todo de corta edad.”?’

3.2 POSICION DE LA DOCTRINA FRENTE A LA INSEMINACION
ARTIFICIAL

Ahora si pasaremos a analizar las diferentes posiciones que ha adoptado la
doctrina dividiéndolas en tres grupos:

1) Los que censuran la practica de la inseminacion artificial, sin hacer ningn
tipo de distingos.

2) Los que sdlo aceptan la practica de la inseminacién artificial homédloga, pero
rechazan la heteréloga.

3) Los que aceptan la practica de la inseminacion artificial en ambos casos:
tanto homéloga como heterdloga.

3.2.1 Ilicitud de la inseminacion artificial

Quienes cuestionan, en general, la inseminacion artificial parten de la
siguiente premisa: las funciones organico-sexuales son inseparables. Por tal razdn,
la licitud de la reproduccién humana estd condicionada a que se logre mediante la
copula perfecta. Lo contrario importaria una violacion a la ley natural.

Empezaré por el caso mas simple: la inseminacién artificial homdloga,
practicada dentro del matrimonio, que es la que mas simpatias y adhesiones

27 Chpcagn FERNANDEZ, Maria. Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de
procreagon humana, Biblioteca de Derecho Privado, No. 55, J. M. Bosch editor S.A., Barcelona,
1995, p. 25.
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puede provocar, entendiendo que si no admiten ésta, con mas razén se oponen a
la heterdloga.

Dice Llambias, “No obsta la verificacién cientifica de que algo es
practicamente realizable, para que sea moralmente licito. El fin no justifica los
medios. Es comprensible la intencién generosa de quienes intentan remediar la
imposibilidad de procrear de una pareja, provocada por la impotencia coeund’ de
alguno de sus integrantes, por la esterilidad del varén o por la malformacion de los
organos de la mujer, que impiden la fecundacion. No basta la generosidad de esa
intencidn, para justificar arbitrios que lesionan la moral social y degradan la
honestidad del acto sexual, ya por la injerencia extrafia en su realizacion, que
repugna a su natural privacidad; ya por la masturbacién inicial que supone el
tramite de la inseminacion artificial, sin apuntar a la secuela ruinosa para la unién
de los esposos, que pudiera acarrearlas la inseminacion heterdloga a la que

hubiesen recurrido.”*®

Siguiendo este criterio, en el III Congreso Nacional de Derecho Civil
realizado en Cérdoba, Argentina, al proponer Diaz de Guijarro “un régimen que fije
las consecuencias legales de la inseminacion artificial”, Borda respondié indignado:
“nos negamos a legitimar un procedimiento que rebaja y prostituye el misterio de
la concepcidn, divorcidndolo del acto de amor y convirtiéndolo en un experimento

de laboratorio.”?*®

En esa misma ocasion, Llambias expreso que “recurrir a procedimientos
tales como la inseminacion artificial, es proceder como si ese mundo (un mundo

anonimizado, en el cual el individuo seria considerado y apreciado mas y mas

2% Cit, por SOTOLAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 85.
29 bid. p. 86.
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como un simple espécimen provisto de un nimero ordinal) fuera el nuestro, y lo

que es mas grave alin, es contribuir activamente a preparar su advenimiento.”2*°

Fue entonces cuando Diaz de Giuijarro, autor de la propuesta, ante la
oposicion vigorosa de los congresistas dijo, al retirar su propuesta para
reglamentar la inseminacion artificial: “sostengo rotundamente que la idea en si es
repugnante; la concepcion es una sola y debe realizarse de acuerdo con las leyes

de la naturaleza.”?*

Pero no sélo los antiguos maestros se opusieron en su momento , en los
duros términos transcritos, a cualquier tipo de reproduccién que se realice con
asistencia médica, rechazando lo esencial a causa de la forma. Algunos jévenes
autores como Di Ci6 consideran “inaceptable toda forma de inseminacion en seres
humanos, incluyendo la homéloga...también incurre en el defecto bésico de toda
inseminacion: la disociacién entre el acto sexual normal y la concepcion de un
nuevo ser humano. Por otra parte no debe olvidarse que para obtener el semen
del marido es necesario que este se masturbe, o sea, que todo el procedimiento se

desarrolla a partir de un acto inmoral.”?*?

A quienes consideran que la masturbacion no es el Gnico medio para lograr
la eyaculacion del semen como masajes y medios eléctricos, Di Cid considera que
“son igualmente inmorales porque conducen a un mismo resultado: ‘procurar
solitariamente goce sexual’, y esto importa masturbacion. La calificacion no varia
porque, en algunos casos, la eyaculacidn se obtenga con la ayuda de medios
mecanicos o de terceros, pues siempre estara separada de una relacion normal

entre dos personas de diferente sexo."**

20 Ibidem.,
1 Ihidem.
2 1bid. p. 87.
3 Ihidem.
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No cabe duda —contin(a diciendo este autor- que “la satisfaccién de una
aspiracion individual, aunque sea legitima, no justifica que el orden natural sea
violado, porgue las consecuencias sociales que se derivan de dicha violacion son
negativas y totalmente desproporcionadas con el bien particular que puede

obtenerse de tal conducta.”**

Y finaliza diciendo “Va de suyo que si consideramos inaceptable la
inseminacién homodloga matrimonial, nuestro rechazo seria ain mas frontal
respecto de todas las variantes y posibilidades de la inseminacién heterdloga. La
presencia preponderante de un tercero —el donante- es un agravante de
importancia a los efectos de calificar a esta practica como intrinsecamente

perniciosa.”?*

Hasta aqui estos autores se oponen a la practica de la inseminacion
artificial, por considerarla inmoral, pero hay otros autores que llevan su censura al
extremo de considerarla prohibida o delictuosa.

Asi Cafferata durante el II1 Congreso Nacional de Derecho Civil se pronuncid
genéricamente contra la utilizacién de la inseminacion artificial. Consideraba que
ella debia ser condenada moral y juridicamente “cuando tiende a desvirtuar el
cumplimiento normal del acto conyugal”. Y para fundar su condena apuntaba que
“la vida sexual del matrimonio hace nacer entre los esposos una relacién intima
que esta constituida por dos clases de elementos: el elemento material y el
elemento psiquico. Esa serie de reacciones de tipo psiquico que nacen entre los
esposos con el cumplimiento del acto conyugal, es considerada por los psicélogos

y por los médicos como importantisima para la vida normal del matrimonio”. De

24 Ibidem.
45 Ibidem.
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ahi —concluia- que “todo lo que tienda a desnaturalizar esa funcién normal de la

unién de los sexos no debe ser aceptado por el derecho.”?%

En el mismo sentido Castan Tobefias sefiala que “hay que cerrar el paso a
esta nueva y desdichada técnica, emancipada de la moral y hasta deshumanizada.
Hay que proteger la dignidad del hombre, los valores espirituales humanos, y a la
larga también la conservacion de nuestra civilizacion, y atn de la especie misma,
amenazada por los procedimientos de la eutelegenesia destructora de aquellos
sentimientos basicos de atraccion sexual que embellecen la vida y aseguran su
continuidad.”**

Como ya vimos Leén Rébago se opone igualmente a la inseminacién
artificial, pero se basa en consideraciones muy distintas, ya que no se refiere al
acto en si sino a sus consecuencias: “en tanto que la inseminacién artificial in vivo
da lugar a muy graves complicaciones inevitables —ya sea técnicas como la
transmision de virus, ya sea sociales como divorcios u de otro tipo-, debe ser
prohibida. Podria argumentarse en contrario que toda operacién quirdrgica
presenta riesgos y posibilidad de complicaciones, peor no por ello ha de
proscribirse. Empero, la inseminacién artificial no es equiparable a la intervencion
verdaderamente quirlrgica, a la que es terapéutica. Por esta se persigue salvar la
vida del paciente o restituirle su salud; por la inseminacién se persigue sélo
satisfacer anhelos procreativos de una pareja estéril, sin que este procedimiento
tenga nada de terapéutica”. Para este autor “El derecho ha de ser un obstéculo a
toda accién u omisién que atente contra la naturaleza humana. Regular el ejercicio
de practicas que reportan menoscabo o destruccién de la integridad corporal y
espiritual del hombre es simplemente permitirlas con limitaciones generalmente

ineficaces, lo que es contrario a la esencia del Derecho.”**® :

6 Cit, por ZANNONI, Eduardo. Ob. Cit. p. 116-117.

%7 SANGUINO MANDARIAGA, Alirio, La inseminacion artificial. Aspectos juridicos en “Estudios de
Derecho” (Colombia, Medellin), 22 época, Afio XLII, Vol. XL, N° 100, Septiembre 1981, p. 388.

248 | EON RABAGD, Diego. Ob. Cit. p. 101-102.
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Finalmente para Manuel Batlle “La practica de la inseminacion artificial en
una mujer la consideramos como un aberracién constitutiva de un hecho ilicito que
debe ser reprimido; y como el derecho actual no ofrece términos habiles y
suficientes para ello, el legislador debe adoptar posiciones frente al mal que se va
difundiendo y atajarlo con disposiciones especiales, creando en el Cddigo Penal, el
delito de inseminacién artificial, con sanciones adecuadas a la gravedad de los

hechos."?*

Yendo mas lejos, el profesor Serrano Rodriguez, considera que la
inseminacion artificial es ya encajable en el Codigo Penal Espafiol, sin necesidad de
acudir a la analogia, tipificandola como un delito contra la honestidad, al entender
como honestidad “modestia, recato, compostura, decencia y moderacién en la
persona, acciones y palabras”. La persona que sufre la inseminacién artificial
padece “una desviacién al falsamiento en su funcién natural, en el sentido total de

funcién, y es esto consiste lo deshonesto."?*

Y es que, una vez iniciada la critica, las pasiones desbordan la razén, y no
es extrafio que voces aisladas pretendan recurrir al derecho penal, para impedir o
erradicar conductas que sdlo algunos califican de inmorales. El derecho penal
descansa en principios fundamentales entre los cuales estd el de intervencion
minima o ultima ratio que no pueden pasarse por alto.

3.2.2 Licitud de la inseminacion artificial homéloga e ilicitud de la
heterdloga

La inseminacién artificial homéloga dicen Lufio y Lépez Mondejar, “no
constituye una lesién al principio ético que limita el ejercicio de la facultad sexual
al uso exclusivo del matrimonio. Tampoco excluye ni lesiona la comunién conyugal,

249 GANGUINO MANDARIAGA, Alirio. Ob. Cit. p.391.
0 Thidem.
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globalmente considerada. Implica, en cambio, la separacion entre el proceso
procreativo y la unidn sexual, en cuanto que aquel se actla separada e
independientemente de ésta.”?*!

“Para Richard Sturn, la inseminacién artificial heterdloga atenta a la
dignidad humana, mientras que la inseminacién artificial homdloga persigue el fin
de procrear descendencia a los conyuges que no la pueden lograr mediante la
copula normal. Por lo que debe ser considerada de modo completamente
distinto.”22

En el mismo sentido Zannoni refiere que “hay casos en que la utilizacion de
ambos procedimientos no violenta la dignidad ética de la procreacion humana
porque en ella participan exclusivamente los componentes genéticos de quienes
asumen la paternidad y la maternidad. Tales son los casos de inseminacién
homéloga y fecundacion extrauterina homdloga, en cuyos casos la imposibilidad de
procrear no se debe a que los progenitores hayan excluido el coito como medio
natural, que se les impone moralmente, para engendrar el hijo. Por el contrario,
suplen deficiencias funcionales para procrear a través de la copula querida y
asumida éticamente por el hombre y la mujer”. Concluye que si “son practicadas
por los conyuges, es decir, por quienes estdn unidos en matrimonio, no deben

merecer, a priori, la repulsa moral.”?*

En cuanto a la ley natural sefiala que “si el hombre asumiera la naturaleza y
no facilitara y hasta mejorara sus procesos, toda cirugia deberia se proscrita, toda
ingestion de medicamentos y farmacos sintéticos o antibiéticos rechazada: no se
concebiria, por ejemplo, el transplante de drganos, la extirpacion de tumores

cancerosos, la cirugia cardiovascular.”?**

1 Cit, por SOTOLAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 107.
2 Tbidem.

253 ZANNONI, Eduardo. Ob. Cit. p.115-116.,

4 Ibid. p. 117-118.
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Respecto a la inseminacion heterdloga Zannoni sostiene: “Queda dicho
-aunque creemos prudente reiterarlo aqui- que nos pronunciamos, en cambio,
contra los medios que facilitan la inseminacion o fecundacion extrauterina
heterdlogas, en que interviene un componente genético extrafio al de quienes
apareceran juridica y socialmente como los padres del nuevo ser. Y la condena
ética, en estos supuestos, no la dirigimos sélo a quines se prestan a engendrar con
esperma 0 un Ovulos de terceros, sino también a estos terceros que no asumen

cabalmente la trascendencia del acto procreacional.”?>

Siguiendo el criterio de licitud de la inseminacidn homdloga, “el LXII
Congreso de Médicos de Alemania, decidid6 en Liibeck, en 1959, que la
inseminacién artificial no atenta contra la ética profesional. Por lo tanto, no se
manifestaron por una prohibicién general en su contra, ya que la mayoria de los
juristas no consideré la inseminacién homdloga como lesion de la dignidad
humana. Expresado por un renombrado profesor: La inseminacion artificial -
homéloga cabria agregar- es un ambito limite en el que no cabe la discusién, sino

sélo la discrecion. >

Estos autores rechazan la inseminacion heteréloga, es decir, la utilizacién de
semen de donador, independientemente del consentimiento del marido, “la
fecundacion por donador, aln con el consentimiento del marido —dice Martinez-
Val- atenta a la unidad del matrimonio y a las promesas de mutua y exclusiva
entrega de los cuerpos insita en el matrimonio. Por que esa mutua y exclusiva
posesidn no es meramente la carnal, sino las consecuencias naturales que de la
misma pueden derivarse. A nadie le es licito traspasar los limites de un orden
imperado por la naturaleza misma de las cosas y de las instituciones sociales."*’

5 1hid. p. 119.

36\ (JTTER, Hans. Medicina y derecho penal. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1984, p. 19.

257 SANGUINO MANDARIAGA, Alirio. Ob, Cit. p. 386.
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3.2.3 Licitud de todo tipo de inseminacion artificial: tanto
homadloga como la heterdloga

Partimos aqui del supuesto en que, para admitir la inseminacion heterdloga,
es porque previamente se ha admitido la homodloga siguiendo los criterios de
aceptacion anteriores.

Sin embargo, esta aceptacion casi siempre esta condicionada a varios
requisitos. Para unos el procedimiento es admisible, en determinadas
circunstancias (si de da el supuesto de infertilidad o esterilidad). Para otros sdlo
puede ser admisible con el consentimiento del marido si la mujer es casada, por el
contrario debe prohibirse sin el consentimiento del marido.

Para Sanguino Mandariaga “Cuando se ha recurrido a la inseminacion
artificial heterdloga, en el supuesto antes analizado —esterilidad-, es decir, cuando
se han aceptado los métodos y técnicas que la ciencia moderna pone al alcance
del hombre para la consecucién del fin no importa un afrenta a la naturaleza. Es
que el hombre mediante la ciencia ha logrado, gracias a la razén, superar
carencias naturales. Del mismo modo que extirpa un tumor canceroso que la
naturaleza produce espontdneamente en su cuerpo conduciéndolo a la muerte en
caso de no hacerlo, o que interviene quirrgicamente en la apendicitis o acepta
una transfusion de sangre o un transplante de corazon, el hombre asume su

naturaleza y la completa, la perfecciona.”?*®

Pero considera que el recurso a la técnica artificial cuando no es
terapéuticamente necesario, si contraria la naturaleza. “Si se recurre a la técnica
para procrear, cuando terapéuticamente no es exigente, se contraria la naturaleza
ética que solo en la concepcién matrimonial ve el modo apetecible de generar la

%8 1hidem.



122

vida. No aludimos a la naturaleza biolégica, por cuanto la fecundacion siempre se
cumple de acuerdo a las leyes de la naturaleza. Lo que repugna es el medio: la
implementacion de la naturaleza bioldgica para enfrentar la naturaleza ética de la
procreacién humana, cuando su logro es posible en el matrimonio. Por este
motivo, solo debe permitirse la utilizacién, en el matrimonio, del semen de un
tercero donante, Unicamente cuando éste aporta un componente genético
v

ausente’ en la pareja para fecundar. En todos los demas casos debe ser censurada
esta préctica inseminatoria, aun con consentimiento del marido.”>*°

Entre los que consideran como condicién necesaria para su admision, el
consentimiento del marido estd: Gian Domenico Pisapia quien manifiesta que “Si la
inseminacion artificial debe ser prohibida y eventualmente castigada, es teniendo
en cuenta que se trata de un acto contra la naturaleza que, practicada sin el
consentimiento de su marido, perturba el orden matrimonial y mas concretamente

la relacién natural de la procreacién.”?®

Para Marris Plowscowe “La ley criminal no debe prohibir la inseminacién
artificial, salvo en los casos en que la citada intervencién sea practicada sin el

consentimiento del marido."?!

También Zannoni propone la tipificacion de “la inseminacién artificial y
fecundacion extrauterina heterdloga practicada a una mujer casada sin
consentimiento escrito del marido”, excluye la realizada con ese consentimiento. “A
pesar de que —dice el autor-, desde el punto de vista ético, esta Ultima también es
cuestionable, desde el punto de vista juridico no nos atrevemos a sancionarla.”?%?

29 1bidem.

%0 Cit. por SANGUINO MANDARIAGA, Alirio. Ob. Cit. p. 390.
! 1bidem.

%2 ZANNONI, Eduardo. Ob. Cit. p. 123.
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3.3 ASPECTOS NEGATIVOS DE LA FECUNDACION IN VITRO: DILEMAS
MEDICOS

3.3.1 Un primer dilema: La estimulacion hormonal

Ya habiamos hecho referencia a éste dilema cuando hablabamos de la
estimulacién ovérica y por el contrario, la tendencia a respetar el ciclo natural,
pero ahora serd examinado con mayor detenimiento. La fecundacion /n vitro tiene
unos porcentajes de éxito relativamente bajos. En cada una de sus fases hay la
posibilidad de que el proceso continué con éxito como de que no. Por ejemplo, si
nos referimos a las posibilidades de implantacion en el Gtero que tiene un embrién
transferido después de una fecundacién /n vitro son de alrededor de un 10%.

En el caso de que no se consiga la implantacién de un embrién en un ciclo
de fecundacién Jin vitro o se abandonan las tentativas o se vuelve a intentar en un
ciclo posterior con una nueva transferencia, para lo cual, es necesario un nuevo
embrién. Para obtenerlo hay dos alternativas: recurrir a embriones criconservados,
es decir, embriones de unas pocas células que hubieran sido congelados y
almacenados en un momento anterior; o bien se vuelve a fecundar un dvulo
extraido de la mujer en la siguiente ovulacién, lo que implica una nueva

intervencion.

Para crioconservar embriones y con ello no tener que realizar una nueva
intervencion, es necesario fecundar varios dvulos al mismo tiempo. Pero dado que
la mujer en la ovulacién natural sélo produce un 6vulo, previamente la mujer
tendrd que haber sido sometida a un tratamiento de estimulacion con hormonas
destinado a que la mujer desarrolle varios dvulos que seran fecundados y
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transferidos en un primer momento solo los necesarios y congelados los que
sobren®.

Aqui hay un primer problema. Suponiendo que se esta dispuesto a realizar
la transferencia del embridn varias veces, en ciclos sucesivos, équé es mejor? ¢éo
mas bien, ¢équé serd menos inconveniente para la mujer? éproceder a la
estimulacién ovarica con hormonas, con el consiguiente riesgo de sindrome de
estimulacién ovarica, pero con la ventaja de que con una sola intervencion se
conseguirdn varios dvulos, 0 no realizar una estimulacidn, con lo que evita el
riesgo del sindrome, peor con la desventaja de que previsiblemente serdn precisas
otras intervenciones en ciclos posteriores, que sin duda no estan exentas de
consecuencias negativas?

3.3.2 Un segundo dilema: Los embriones sobrantes

Ahora bien, supdngase por el contrario, que tras una transferencia de
embridn se logra la implantacién y sobreviene un embarazo, y que ademas haya
un nacimiento sin ningln problema. En este caso no se continuarian intentando
mas transferencias a menos que se deseara otro embarazo. O bien supéngase un
segundo caso en el que, por las razones que sea (cansancio, desanimo,
demasiadas tentativas, enfermedad, etc.) se decide no intentar mas
transferencias. En ambos casos puede suceder dos cosas. Que no quede ningdn
embrion por transferir, o por el contrario, que quede alguno crioconservado. En
este ultimo caso se esta frente a lo que se ha denominado embriones sobrantes o
supernumerarios.

Estos embriones cuyo desarrollo se interrumpid para un momento posterior,
en los casos anteriores ven incierto su destino ya que éde no ser transferidos cual

* Se congelan ya fecundados, pues los évulos técnicamente adn no es posible congelarios.
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serd su destino? Pues no se puede considerar que permanezcan crioconservados
indefinidamente, o incluso por un periodo de tiempo demasiado largo™ (su limite
varia segin las normativas de cada pais). Por lo que, el destino de estos
embriones se discute -si pasado este periodo sus progenitores no se hacen cargo
de los embriones, es decir, si no son transferidos nuevamente a la mujer- en tres
posibilidades: a) ser utilizados para la investigacion cientifica o la experimentacion;
b) ser transferidos a una mujer distinta a la que suministrd el dvulo (donacién de
embridn o adopcion prenatal; y c) ser destruidos.

Asi pues, estamos frente al segundo de los dilemas: ése deben
crioconservar los embriones para permitir ulteriores transferencias pero, con el
inconveniente que no sean reclamados por sus progenitores y se tenga que decidir
posteriormente su destino?, é0 por el contrario, no deben ser congelados, sino ser
todos transferidos al Utero aunque se limite la posibilidad de utilizarlos en un ciclo
posterior si fuere necesario?

Como vemos este segundo problema esta muy estrechamente relacionado
con el primero, ya que no tendria sentido admitir la fecundacién de varios dvulos
para evitar una segunda intervencion si todos van a ser transferidos en el primer
momento.

Como bien dice Soto La Madrid: “Por respeto a la congruencia, si admitimos
la fecundacion /n vitro y las técnicas de poliovulacion inducida, entonces el método
de la conservacién en frio nos resultard un complemento natural para garantizar
que los embriones eventualmente sobrantes, puedan sobrevivir para ser utilizados
en una segunda transferencia...Lo que puede entrar en discusién es si, una vez
descongelado, el embrién puede ser destinado a otra pareja estéril, a la

* Las razones de esta consideracion son principalmente dos: el desconocimiento de los efectos a
largo plazo de la crioconservacion y el evitar que se vean separados en el tiempo de los planes
reproductivos de sus progenitores.
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experimentacion cientifica o si, en cambio, debe ser destruido directamente para
salvaguardar de esta forma, bastante discutible por cierto, la dignidad del

hombre."?5?

3.3.3 Un tercer dilema: Los embarazos miiltiples

Hay alin una tercera cuestién. Se ha comprobado que la transferencia de un
mayor nimero de embriones aumenta progresivamente las posibilidades de éxito
en la implantacion y por lo tanto de embarazo. Por lo que desde el punto de vista
de la eficacia hay un aliciente para transferir mas de un embrién. Sin embargo, el
resultado inevitable son los embarazos mdltiples con sus consecuentes riesgos.

Una solucién que se ha planteado, como ya vimos, es la reduccién selectiva
del embarazo o reduccién embrionaria. Es decir, la interrupcion voluntaria del
embarazo que afecte sdlo a alguno de los fetos, para reducir su nimero y evitar
los peligros asociados a los embarazos mltiples y permitir que al menos alguno de
ellos llegue a nacer vivo y sano. No obstante, existe la duda en torno a la licitud
mortal de esta practica e incluso en muchos paises (incluido el nuestro) puede ser
contraria ala regulacion sobre el aborto. Aunque como el aborto terapéutico si es
permitido, habria que admitir en principio la licitud de la reduccion embrionaria
como medio para salvaguardar sobre todo la salud y la integridad de la madre, y
de permitir al mismo tiempo la sobrevivencia de alguno de los fetos. Sin embargo,

esta es una solucién que se adopta a posteriori, con el problema ya planteado.

Habra que pensarse también que la reduccién embrionaria significa una
intervencion en el Utero de la mujer, por lo que se habra de considerar el propio
hecho de la intervencidn, sus posibles consecuencias para la salud y la integridad
de la mujer y para la de los fetos que van a continuar su desarrollo tras la
intervencion.

363 9OTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 232.
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Hasta aqui queda planteado el tercero de los dilemas: el conflicto que se
establece entre la tentativa de aumentar el éxito en la implantacion del embrion,
transfiriendo un nimero creciente de embriones, y las posibles consecuencias para

la salud y el bienestar de la mujer y su eventual descendencia.

Recapitulando los problemas examinados, vemos como se establece una
relacion compleja entre ellos. Entre la crioconservacion o no de embriones y la
necesidad o no de realizar mas intervenciones de recuperacién de o6vulos, el
numero de embriones a transferir, el problema de los embriones supernumerarios,
etc.

Como se puede observar aqui, los aspectos negativos son mayores, en
virtud de querer aumentar la tasa de éxitos se recurre pues, a la estimulacidn
hormonal para obtener varios dvulos que fecundar y tener asi varios embriones
que implantar y adn congelar los sobrantes para intentarlo nuevamente en caso de
fallar, por lo que el procedimiento ha de ser repetido varias veces antes de obtener
éxito. Este se obtiene en un 30% de los casos, lo que significa que un 70% de las
parejas que lo intenta obtiene a cambio molestias y dolores y un alto costo de la
operacion: un fracaso rotundo.

3.4 POSICION DE LA DOCTRINA FRENTE A LA FIVTE

Es cierto, dicen Rodriguez Lufio y Lopez Mondejar, “que el valor de la
técnica depende del servicio que presta la hombre. La aplicaciéon médica de una
determinada tecnologia, representa un valor positivo si contribuye a dignificar
algln aspecto de la existencia humana; es éticamente negativa, si los valores
irrenunciables de la persona no quedan garantizados. Desde este punto de vista es
obligado sefialar que la fecundacién Jin vitro consigue superar determinados tipos
de infertilidad humana, pero lo hace lesionando la estructura axioldgica que
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constituye la cualidad especificamente humana y especificamente ética de la

sexualidad.”?%*

En el caso de la fecundacion /in wvitro se pueden hacer semejantes
consideraciones en cuanto a que este tipo de tecnologia no es natural; que
desvincula los aspectos procreativos y sexuales del matrimonio y por ello dafia la
relacion matrimonial, mas aln si se utilizan gametos de los donantes.

Asi, Ledn Rabago manifiesta que: “La practica de la FIVTE es artificial,
manipulada por técnicos; consecuentemente, hay en ella una suplantacién de los
naturales protagonistas del acto sexual fecundatorio por el técnico manipulador. El
nijo asi engendrado, en el supuesto de éxito, no es resultado de una relacién
amorosa. Es solo el logro de un experimento cientifico. Imposible negar que esto
deja consecuencias psicolégicas importantes en los integrantes de la pareja v,
tarde o temprano, en el propio hijo."”?%

Respecto a la oposicion que se mantenia en el caso de la inseminacién
heteréloga, por la utilizacion de semen extrafio a la pareja, aqui ademas de la
donacidn de semen, esta la posibilidad de la donacion de évulos, o embridn. Sin
embargo, segun algunos, los problemas psicoldgicos suelen ser menores: “aunque
inicialmente supone también una gran decepcion, por lo general, la mujer termina
aceptando de buen grado la posibilidad de gestacién con los dvulos de una
donante andnima vy los espermatozoides de su marido. Casi siempre pesa mas el
deseo de maternidad largamente esperado, que el origen del évulo. Y ademas, en
2l caso de la mujer, la gestacion durante nueve meses es tiempo mas que
suficiente para sentir que ese nifio que va a nacer es plenamente suyo.”%%

*** Cit, por SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 107.
~** LEON RABAGO, Diego. Ob. Git. p. 109.
¥ NUNEZ CALONGE, Rocio. Ob. Cit. p. 126,
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Desde luego que lo anterior no sucedera en el caso de maternidad
subrogada, en cuyo caso la mujer no puede llevar a cabo el embarazo. A este
punto Zarraluqui manifiesta: “"Hay que pensar que las diferencias entre maternidad
y paternidad son muy importantes. Esta Gltima tiene un contenido genético y otro
humano de expresion de un sentido de continuidad en la reproduccién. Pero la
primera, suma a estos elementos, uno esencial que es el aporte de la madre a
través de la gestacion de una forma amplia y profunda y de intimidad
extraordinaria, que confiere a la generacién una indiscutible eficacia superior. La
decepcién de la maternidad no satisfecha es normalmente mayor porque une al
contenido espiritual, el puramente fisico de no realizacion de una funcin
fisioldgica. La admision de la paternidad tiene un contenido esencialmente psiquico
-la fé en su mujer-, mientras que en ésta es de contenido puramente fisico. El acto
de aceptacion de la paternidad en los supuestos de IAD mantiene su contenido
espiritual sustituyendo la confianza en su mujer por el amor hacia ésta y por el
deseo de cumplimiento del fin social de la paternidad. Por lo tanto, es mas facil
para el padre la aceptacion de un hijo gestado dia a dia por su mujer, que por ésta

de un hijo de aquel.”*’

En cualquier caso, el procedimiento tiene muchisimos inconvenientes mas.
La novedad que aporta la FIVTE, es que no trabaja simplemente con gametos,
sino con embriones, con una vida humana que ha iniciado su curso fuera del
cuerpo humano y que puede sufrir ciertos riegos. La FIVTE nos sit(ia, por lo tanto,
ante la exigencia del respeto a la vida humana en su comienzo; los datos
fidedignos nos obligan a admitir que la gran mayoria de estas vidas se truncan
muy pronto, si consideramos el porcentaje de “embriones eliminados”, es decir,
aquellos que habiendo siendo implantados en el (tero materno no llegar a
nidificar”. Aunque en la mayor parte de los casos no hay la intencién de cortar ese

%7 ZARRALUQUI, Luis. Procreacidn asistida y derechos fundamentales, Ed. Tecnos, Madrid, 1988, p.
164.

“ E| porcentaje estimado de nidificacion de los embriones implantados es de aproximadamente
30%. Esto significa, que un 70% de los embriones mueren, un 70% de embriones implantados
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proceso vital iniciado; sino que se trata de accidentes que ocurren por diversas
causas, algo semejante a las pérdidas, a veces elevadas, que suceden cuando la
concepcioén ha tenido lugar naturalmente*. Ademas de estos accidentes, se tienen

los casos de eliminacién eventual de “embriones sobrantes o supernumerarios”.

En la vertiente moral del problema es necesario afiadir estos criterios: a) la
cualidad especificamente humana del embrién, criterio que ha de orientar todas y
cada una de las actuaciones técnicas con el fin de que respeten el valor
fundamental de la dignidad humana, o sea, una referencia normativa para la
manipulacién, congelacién, seleccién y perdida de embriones humanos; y b) los
peligros para el nuevo ser engendrado, toda intervencion humana tiene un limite y
un criterio orientador hacia el bienestar del individuo humano al que se refiere
dicha intervencion.

En este juicio moral unos creen que la valoracion ética es similar a la que se
hace con respecto a la inseminacién artificial, aunque con la modalidad de la
fecundacion en el laboratorio. Los que no aceptan como licita la inseminacion
artificial tampoco aceptan la FIVTE; de los que aceptan moralmente la
inseminacion artificial con donador hay quienes rechazan la FIVTE porque la
intervencion no se concreta al semen, sino que ocurre en el embrién, con posibles
peligros para el ser humano, pero también hay quienes aceptan la fecundacién in
vitro, con tal de que se prevea con cierta seguridad peligros para ese nuevo ser.

tiene un destino fatal. Se implantan tres o cuatro embriones para que al menos se implante uno.
Existe una especie de sacrificio de algunos embriones en pos de aquél que nacera.

* Rizzo, al sefialamiento de que la misma naturaleza también realiza muchas veces procedimientos
similares, responde que no puede equiparase la seleccidn realizada por la naturaleza con aquella
eliminacién causada por la mano del hombre. En este sentido cita a Hennaux, quien asimilé esta
argumentacion con la siguiente: “ya que por naturaleza todos los hombres son mortales, se puede
voluntariamente matarlos?”, lo que, sin duda alguna, constituye un absurdo. Ver O, Leonardo
Gabriel. La_fecundacion in vitro y los rarios en “Revista del Coleg:o de
Abogados de Buenos Aires” (Argentina, B.A.), Tomo 51, N° 2, Agosto 1991, p. 70.
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Los que rechazan la FIVTE, es porque consideran que en este caso “no se
puede aplicar el principio de lo voluntario indirecto, porque la condicién especial de
su aplicabilidad es que la accidn directamente pretendida, sea la licita, y el efecto
negativo, sea el indirecto y, ademas que el efecto negativo no constituya el medio
para lograr el efecto positivo. En la FIVTE, el efecto negativo (perdida y
desperdicio de embriones por su exceso de produccién) es medio y condicién para
obtener el efecto considerado como positivo y que es conseguido con poca

frecuencia.”®®

En este sentido Leén Rabago expresa: “Por virtud de las manipulaciones,
algunos embriones perecen. Incluso, al realizarse la implantacién, es frecuente que
el embrién quede adherido a la aguja y que por su efecto la muerte se produzca.
Luego, cuando el embarazo se ha logrado, los embriones excedentes o
supernumerarios son crioconservados o destruidos. Todos ellos son vidas
humanas, mas aln por estar dotados de un cddigo genético, son ya seres
humanos a los que les falta desarrollo e integracién organica. Su destruccidn,
como condenatoriamente dice Revert Coma, es un homicidio. Su crioconservacion
es un atentado contra la dignidad humana y contra la libertad; es como dice
Thevenot, una ofensa al respeto debido a los seres humanos. El embrién es
expuesto a graves riesgos de muerte y dafios a la integridad fisica y racional,
ademas de que se dispone de él cual si fuese un objeto, un mero producto

comercial."?%®

Ademas este autor, al igual que lo hizo con la inseminacion artificial
considera la FIV debe ser prohibida: "Por la cantidad y calidad de las
complicaciones y por sus muy reducidas posibilidades de éxito, La FIVTE ya es
poco recomendable. Su perfeccionamiento, aun cuando los avances cientificos se
dan aceleradamente, estd todavia lejano. éDebera el derecho Positivo, ante tal

8 GARZA GARZA, Ralil. Bioética. La toma de decisiones dificiles, Ed. Trillas, México, 2000, p. 206.
29 | FON RABAGD, Diego. Ob. Cit. p. 106.
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situacion, autorizarlo y regular su practica? Nos parece evidente que no, pues de
hacerlo estaria permitiendo la ejecucién de actos lesivos de la integridad corporal y
espiritual de las personas y habria de dar marco a un trastorno del orden social, lo
cual, como ya hemos establecido, va en contra de los fines esenciales del derecho.
Desde otro angulo, el Derecho no puede autorizar y permitir una practica porque
ha sido exitosa en casos excepcionales, pues esto significa autorizarla también
para la mayoria de sus casos dafinos[...]la misién esencial del derecho es la
proteccion del ser humano, no puede, por tanto, exigirse que el Derecho autorice y
regule una practica que vulnera la dignidad humana, que lesiona la integridad
fisica y espiritual de quienes se someten a ella y que, en el intento de procrear, las
mas de las veces infructuoso, destruye la vida humana, aunque ésta se encuentre
simplemente en etapas preembrionaria o embrionaria.”2’®

Y finalmente concluye: “La practica del procedimiento que analizamos, en
verdad, ocasiona problemas juridicos complejos: la determinacién de la paternidad
y filiacién, en casos de utilizacién de esperma de persona distinta a la pareja;
demandas por complicaciones , errores y fracasos del procedimientos; divorcios
causados por conflictos suscitados por las complicaciones psicoldgicas, etc. Todos
tienen o tendran alguna solucién a la luz de las normas del derecho. Pero,
insistimos, ¢deberemos deformar el derecho Positivo para que autorice y regule lo
que no es légica y naturalmente admisible, lo que la Moral y el sentido comin no
pueden aceptar, s6lo para satisfacer los intereses econdmicos de quienes hacen de
estas practicas un negocio o para intentar colmar los anhelos procreativos de
algunas parejas?"*’!

En el mismo sentido Cossari sostiene que estas alucinantes experiencias
deben prohibirse y sancionarse expresamente, y que si bien podria presentar
dudas la posible incriminacion penal de la misma cuando es homdloga, este autor

70 1hid. p. 111-112,
21 1hidem.



133

se inclina igualmente por su punicién, pues sefala: “Tiene razén al respecto
Lagomarsino cuando escribe que de no pendrsele en si misma, todo intento para
evitar sus desastrosas consecuencias seria indtil."”2

Para los que aceptan la FIVTE, la solucién para superar la dificultad ética de
la pérdida de embriones, ha sido la intervencién del concepto de preembridn, y la
propuesta de la concepcién gradualista acerca del valor de la vida prenatal.

Entre estos se encuentran, Engelhardt, exponente de la teoria gradualista,
el cual escribe: “no todos los seres humanos son personas. Los embriones, los
fetos, los infantes, los retrasados mentales graves y quines estan en estado de
coma sin esperanza de recuperacion constituyen ejemplos de no personas

humanas.”?”?

Muy similar Peter Singer sostiene: “es persona quien posee autoconciencia,

autocontrol, sentido del pasado, sentido del futuro, capacidad de relacionarse con

los demas, etc; por lo tanto, el embrién no lo es.”?”

La verdad es que el status juridico del embrién no estd alin definido como
se vera mas adelante en el siguiente capitulo.

3.5 POSTURA DE LAS RELIGIONES
3.5.1 Iglesia Catdlica

Frente a la Inseminacion Artificial

*”2 90TO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 83.
73 Cit, por GARZA GARZA, Radil. Ob. Cit. p. 206.
7% Ibidem.
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“La primera declaracion de la Iglesia Catdlica sobre la inseminacion artificial
tiene ya un siglo. El 24 de marzo de 1897 la Sagrada Congregacion del Santo
Oficio condend la inseminacion artificial como ilicita. En aquél momento, aunque ya
se habian realizado clandestinamente algunas inseminaciones artificiales, se

trataba de una practica excepcional y semidesconocida.”?’®

“Los tedlogos que se ocuparon de la cuestion en esa ocasion consideraban
la inseminacion artificial como ilicita por el medio que utilizaba para obtener el
semen, esto es, por requerir masturbacion. A partir de los afios treinta, por el
contrario, empieza a imponerse en este colectivo la idea de la ilicitud de la

inseminacién en si misma, es decir, con independencia de los medios utilizados.”*"®

“Ha de pasar mas de medio siglo para la sequnda declaracién importante de
la Iglesia catodlica sobre inseminacién artificial. Se produce en un momento en que
esta practica estd empezando a cobrar cierto relieve. Su autor sera en esta ocasién
el Papa Pio XII, en el discurso pronunciado ante el IV Congreso de Médicos
Catdlicos el 1 de octubre de 1949. En esta ocasion, los criterios que ofrece Pio XII
son cuatro:

1) En el examen de la fecundacidon® artificial humana, ésta no se puede
considerar en exclusiva 0 aln principalmente desde el punto de vista médico o
bioldgico: no se han de dejar de lado los aspectos morales y juridicos.

2) La fecundacidn artificial fuera del matrimonio es inmoral: ‘La procreacion
de una nueva vida no puede ser mas que fruto del matrimonio. Sélo el matrimonio
salvaguarda la dignidad de los esposos (principalmente de la mujer en el caso
presente) y su dignidad personal. Solo él, por si, provee al bien y a la educacién de
la prole...la prole concebida en estas condiciones (fuera del matrimonio) serd por
eso ilegitima’.

75 | IMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 220.

6 1bid. p.221. ;

* Cabe aclarar que aunque la Iglesia catdlica utiliza erréneamente el término de “fecundacion”, se
refiere a la inseminacion.
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3) La fecundacién artificial dentro del matrimonio pero producida por el
elemento activo de un tercero también es inmoral: ‘Entre el esposo legitimo y el
nino fruto del elemento activo de un tercero —aunque el esposo hubiere
consentido- no existe ningun lazo de origen, ninguna ligadura moral ni juridica de
procreacion conyugal. La pareja que recurre a la donacion de gametos para
superar su esterilidad, acenttia profundamente la distorsion bioldgica, ya que esta
forma de reproduccion supone una doble disociacion: la sexual y la parental.’

4) Por Ultimo, la fecundacion artificial dentro del matrimonio, no se

considera inmoral como ocurria con los supuestos anteriores.”?”’

Sin embargo, el juicio sobre este Ultimo supuesto es algo enrevesado
durante el discurso, porque en lo que concierne a la fecundacion artificial
manifiesta "no solamente tiene lugar una extrema reserva, sino que hay que
descartarla absolutamente”. Este enunciado parece mas destinado a confundir que
aclarar la postura papal, aunque finalmente no deja la puerta cerrada. A pesar de
que parece descartar la fecundacidn artificial aclara que “no se proscribe
necesariamente el empleo de ciertos medios artificiales destinados (nicamente,
bien a facilitar el acto natural, bien a hacerlo lograr su fin cuando se lo ha

realizado normalmente.”?’®

No se entiende completamente cual puede ser la naturaleza y el alcance de
estos medios, aunque lo cierto es que a diferencia de otras practicas rechazadas
de plano, la fecundacion artificial dentro del matrimonio no es considerada de
entrada como moralmente ilicita.

"Pio XII no expone expresamente las razones que llevan a rechazar la
inseminacion artificial. Si que lo hara en su alocucion a los participantes en el 1I
Congreso Mundial de la Fertilidad y Esterilidad celebrado poco tiempo después

77 Ibidem.
278 Ibid. p. 222.
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(1956): ‘La Iglesia ha descartado también la actitud opuesta que pretendia
separar, en la procreacion, la actividad bioldgica de la relacidon personal de los
coényuges [...] También se debe decir de la fecundacion artificial que viola la ley
natural y que es contraria al derecho y a la moral’. Pero ademads explicita bastante
claramente el motivo de oposicion y de declaracion de ilicitud: la escisién entre los
dos aspectos de la relacién entre los conyuges. Una razén en la que coincidird,

esencialmente, en futuros documentos.”?”®

“Con la convocatoria del Concilio Vaticano II y la ascension de Juan XXIII, la
cuestion de la inseminacion artificial se volvera una preocupacion secundaria. Ni
Juan XXIII, ni su sucesor Pablo VI, emitieron manifestacién alguna en este tema. A
finales de los afios setenta y principios de los ochenta, la extensidn de las practicas
de inseminacion artificial y el desarrollo y la rapida extension de la fecundacion /in
vitro produjeron en general un debate en el que la Iglesia Catdlica —con el nuevo

papado de Juan Pablo II- vuelve a intervenir.”?*°

El documento mas importante sobre el particular que la Iglesia Catdlica ha
publicado hasta el momento, y que es ademas el que en la actualidad define su
postura, se dicta con aprobacion papal el 22 de febrero de 1987. Se trata de la
Instruccion Donum Vitae sobre €l respeto de la vida humana naciente y la dignidad
de la procreacion de la Congregacion para la Doctrina de la Fé.

La Instruccion trata de resolver la cuestion de si las técnicas biomédicas que
permiten intervenir en la fase inicial de la vida del ser humano y aun en el mismo
proceso procreativo son conformes con los principios de la moral catdlica. Se divide
en una introduccién que contiene los principios fundamentales, de caracter
antropoldgico y moral, necesarios para una exacta valoracién de esos problemas y
para la elaboracién de la correspondiente respuesta; y tres partes, la primera trata

79 1hidem.
20 1hid. p. 223.
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del respeto debido al ser humano desde el primer momento de su existencia; la
segunda afronta las cuestiones morales planteadas por las intervenciones técnicas
sobre la procreacion humana; y la tercera se refiere a la relacion existente entre

ley moral y ley civil.

Por lo que se refiere a la inseminacién artificial, se siguen esencialmente los
criterios ya marcados por Pio XII, en particular en cuanto a la prohibicién de la
fecundacion artificial fuera del matrimonio. No se admite ningln tipo de practicas
de reproduccién médicamente asistida —ni en general de reproduccion- fuera del
matrimonio, incluso en parejas estables heterosexuales no casadas y mucho
menos el supuesto de la mujer soltera. Tampoco se admite la reproduccion
artificial dentro del matrimonio con gametos de persona ajena a la pareja. Pero se
perciben algunas novedades.

Algunas de las novedades son debidas, claro estd, a la toma de postura
frente a nuevos desarrollo técnicos (por ejemplo la fecundacion /in wvitro,
condenada en cualquier caso, como se vera mas adelante), pero hay una novedad
que afecta al fondo de la postura de la Iglesia Catdlica con respecto a la licitud de
la inseminacion artificial. Se trata de un cambio apenas perceptible, pero que
significa un giro con respecto a la postura sostenida por Pio XII. Este no afirmaba
que la inseminacion artificial dentro del matrimonio fuese intrinsecamente ilicita.
Pero sin embargo, afirmaba que hay que descartarla absolutamente. Pues bien, la
Congregacion para la Doctrina de la Fé sostiene que “La inseminacién artificial
homéloga dentro del matrimonio no se puede admitir, salvo en el caso en que el
medio técnico no sustituya al acto conyugal, sino que sea una facilitacién y una
ayuda para que aquél alcance su finalidad natural.”?®!

! INSTRUGTION DOMUM VITAE SOBRE EL. RESPETO DE LA VIDA HUMANA NACIENTE Y LA DIGNIDAD DE LA
PROCREATION. Segunda parte, Respuesta a la interrogante 6. ¢Como se debe valorar moralmente la
inseminacion artificial homologa?
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La nueva postura si que admite la inseminacion artificial dentro del
matrimonio, aunque, eso si, guardando ciertas condiciones:

- La condicién fundamental es que la técnica no sea sustitutiva del acto
conyugal, sino que simplemente lo facilite. Ya que de ser asi, representaria una
“disociacién voluntariamente causada de los dos significados del acto sexual: la
disociacion de los aspectos procreativo y unitivo”.

- La otra condicion seria que se utilice semen del marido porque de lo
contrario estariamos frente a una inseminacion heterdloga, la cual es
definitivamente rechazada.

Las razones que llevan a la Instruccién a aprobar la inseminacion homodloga
y rechazar la heterdloga son los siguientes: “La fidelidad de los esposos en la
unidad del matrimonio, comporta el reciproco derecho a llegar a ser padre y madre

exclusivamente uno a través del otro."?%?

“El recurso de los gametos de una tercera persona para disponer del
esperma o del dvulo, constituye una violacion del compromiso reciproco de los
esposos y una falta grave contra aquella propiedad esencial del matrimonio que es
la unidad” y concluye “La fecundacién artificial heterdloga es contraria a la unidad
del matrimonio, a la dignidad de los esposos, a la vocacién propia de los padres y
al derecho de los hijos a ser concebidos y traidos al mundo en el matrimonio y por

el matrimonio.”?%

Frente a la Fecundacion 17 vitro

Hasta aqui se ha examinado la concepcién de la Iglesia Catdlica con
respecto a la inseminacion artificial. Pero, como ya se ha dicho, la Instruccion de la

2 Ihid. Respuesta la interrogante 1. éPor qué la procreacion humana debe tener lugar en el
matrimonio?

3 1bid. Respuesta a la interrogante 2. ¢Es conforme la fecundacién artificial heterdloga con la
dignidad de los esposos y con la verdad del matrimonio?
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Congregacion para la Doctrina de la Fé incluye también la evaluacion de la
fecundacion /in vitro. Por lo que respecta a la fecundacion /n vitro fuera del
matrimonio o utilizando gametos procedentes de personas distintas que los
coényuges, valen las consideraciones antes examinadas. Por lo que el caso a tratar
es el llamado mas simple: el de la fecundacion /n vitro dentro del matrimonio y con

gametos procedentes de los conyuges.

Pues bien, este supuesto también es considerado como ilicito. Es decir, la
fecundacion in vitro se considera moralmente ilicita de por si, en cualquier
circunstancia (aunque naturalmente si se realiza fuera del matrimonio o con
gametos extrafios a la pareja sera mds grave y habrd mas razones para
condenarla). Las razones que la Instruccion opone a la fecundacion /n vitro son
dos: la proteccion de la vida del embrién y la necesidad de que la procreacion sea
el resultado de la unién y de la relacion personalisima de los conyuges legitimos.

La primera de las razones se refiere al “desperdicio” de embriones a que da
lugar la fecundacion /in vitro, es decir, al nimero de embriones que mueren o son
congelados para que haya nacimientos mediante esta técnica. Este es uno de los
principales problemas que plantea la fecundacién in vitro y no sblo desde la
perspectiva catélica, aunque desde otros puntos de vista no necesariamente lleve
a oponerse a la fecundacion /in vitro. Este es el argumento que lo identifica de
alguna forma con el aborto. Sin embargo, pasaremos a la otra razon alegada,
puesto que los problemas relativos al embrién seran tratados mas adelante.

Segun la Instruccidn, la fecundacién /n vitro ha de ser rechazada porque
priva a la procreacién humana de la dignidad que le es propia y connatural, ya que
sustituye el acto conyugal con la técnica, de modo que el nifio no serd producto
del acto conyugal sino de la intervencién del médico: “La FIVET homdloga se
realiza fuera del cuerpo de los cényuges por medio de gestos de terceras
personas, cuya competencia y actividad técnica determina el éxito de |la
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intervencidn; confia la vida y la identidad del embrion al poder de los médicos y de
los bidlogos, e instaura un dominio de la técnica sobre el origen y sobre el destino

de la persona humana.”?

Del mismo modo, la maternidad sustitutiva “no es moralmente licita por las
mismas razones que llevan a rechazar la fecundacion artificial heterdloga: es
contraria a la unidad del matrimonio y a la dignidad de la procreaciéon de la
persona humana. La maternidad sustitutiva, representa una falta objetiva contra
las obligaciones del amor materno, de la fidelidad conyugal y de la maternidad
responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo a ser concebido, gestado,
traido al mundo y educado por los propios padres; instaura en detrimento de la
familia, una division entre los elementos fisicos, psiquicos y morales que la

constituyen. "8

El juicio del catolicismo sobre la intervencion del médico en la procreacion
pueden resumirse asi: “El acto médico no se debe valorar Unicamente por su
dimension técnica, sino también por su finalidad, que es el bien de las personas y
su salud corporal y psiquica [...] La medicina que desee ordenarse al bien integral
de la persona debe respetar los valores especificamente humanos de la sexualidad.
[...] El acto medico es respetuoso de la dignidad de las personas cuando se dirige
a ayudar el acto conyugal, sea para facilitar su realizacion, sea para que el acto
normalmente realizado consiga su fin. Sucede a veces, por el contrario, que la
intervencion médica sustituye técnicamente al acto conyugal para obtener una
procreacion que no es ni su resultado ni su fruto; En este caso el acto médico no
estd como deberia al servicio de la unidn conyugal, sino que se apropia de la
funcién procreadora y contradice de este modo la dignidad y los derechos

inalienables de los esposos y de quien ha de nacer.””%¢

2 1hid, Respuesta a la interrogante 5. éEs moralmente licita la fecundacién homaloga "/n vitrd'?

%5 1bid. Respuesta a la interrogante 3. ¢éEs moralmente licita la maternidad "sustitutiva"* ?

% Ibid. Respuesta a la interrogante 7. éQué criterio moral se debe proponer acerca de la
intervencion del médico en la procreacién humana?
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Frente a la experimentacion con embriones

La Instruccion manifiesta que “El ser humano ha de ser respetado —como

persona— desde el primer instante de su existencia.”?®’

Con relacién a la licitud o ilicitud de las intervenciones terapéuticas sobre el
embrién humano, la Instruccion sefiala que “son licitas las intervenciones sobre el
embrién humano siempre que respeten la vida y |a integridad del embrién, que no
lo expongan a riesgos desproporcionados, que tengan como fin su curacion, la
mejora de sus condiciones de salud o su supervivencia individual.”?®®

“La investigacion médica debe renunciar a intervenir sobre embriones vivos,
a no ser que exista la certeza moral de que no se causara dafio alguno a su vida o
integridad, ni a la de la madre y solo en el caso de que los padres hayan otorgado
su consentimiento, libre e informado”. Explica que “el ser humano desde su

concepcién, hasta su muerte, no puede ser instrumentado para ningdn fin."?

Respecto a otras formas de manipulacion biolégica o genética que la técnica
de la fecundacién /n witro hace posibles, como los intentos y proyectos de
fecundacién entre gametos humanos y animales y la gestacion de embriones
humanos en dteros animales; y la hipétesis y el proyecto de la construccion de
uteros artificiales para el embrién humano. En torno a esto la Iglesia opina: “Estos
procedimientos son contrarios a la dignidad del ser humano propio del embrién y,
al mismo tiempo, lesionan el derecho de la persona a ser concebida y a nacer en el
matrimonio y del matrimonio. También los intentos y las hipdtesis de obtener un

7 INSTRUCCION DOMUM VITAE SOBRE EL RESPETO DE LA VIDA HUMANA NACIENTE Y LA DIGNIDAD DE LA
PROCREACION. Primera parte, Respuesta a la interrogante 1. ¢Qué respeto se debe al embridn
humano en virtud de su naturaleza e identidad?

%8 Ibid. Respuesta a la interrogante 3. éSon licitas las intervenciones terapéuticas sobre el embrién
humano?

9 Ibid. Respuesta a la interrogante 4. ¢Cémo valorar moralmente la investigacion y la
experimentacion sobre embriones y fetos humanos?
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ser humano sin conexion alguna con la sexualidad mediante la llamada fisidn
gemelar, clonacion, partenogénesis, deben ser considerados contrarios a la moral
en cuanto que estan en contraste con la dignidad tanto de la procreacion como de

la unién conyugal.”**

“La misma congelacién de embriones, aunque se realice para mantener en
vida al embrién —crioconservacion-, 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, les priva al menos temporalmente de la acogida y de la gestacién
materna y les pone en una situacion susceptible de nuevas lesiones y

manipulaciones.”?*!

Por lo que respecta a los experimentos eugenésicos, tendientes a la
procreacion de genotipos previamente determinados, asi como a la posibilidad de
la seleccién del sexo del nifio por nacer, la Iglesia las juzga contrarias a la dignidad
del ser humano, a su integridad y a su identidad y puntualiza: “Cada persona
merece el respeto por si misma, en esto consiste la dignidad y el derecho del ser

humano desde su inicio."?

3.5.2 Protestantismo

Debido a que la interpretaciéon de la Biblia es el fundamento de las
ensefianzas de las diversas ramas del protestantismo, y causa de su desunion, la
posicion de una a otra secta varia considerablemente. No existe un criterio
unificado respecto a la procreacion asistida. La lectura de las diferentes opiniones
lleva a concluir que la mayoria de las iglesias protestantes deja a sus adeptos para
que en conciencia decidan la conducta a seguir a este respecto.

0 1bid. Respuesta a la interrogante 6. éQué juicio merecen los otros procedimientos de
manipulacién de embriones ligados a las "técnicas de reproduccion humana"?
21 1p
Ibidem.
2 1bidem.
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El arzobispo de Canterbury designd una Comision de trece miembros para
considerar la practica de la inseminacion artificial con especial referencia a sus
implicaciones teoldgicas, morales, sociales y psicoldgicas. Tres afios después la
comisién emitidé su dictamen en los siguientes términos: “La préctica de la IAD
(Inseminacion Artificial por Donador) es inmoral porque contraviene el personal
cardcter de la procreacion, la esencial naturaleza del matrimonio y de la familia asi

como los mejores intereses de la sociedad.”?*?

El reverendo W. R. Matthews, Unico miembro disidente de la comision
expreso que era inapropiado hacer juicios absolutos sobre una materia que adn no
es perfectamente conocida y criticd la parte teolégica del informe por asumir un
punto de vista estatico sobre la naturaleza, el hombre y la sociedad, diciendo: “Los
cristianos no debe identificar su religion con cosas como esas y aun con la familia

que, como todo lo humano, es cambiante.”?**

Tomando también una posicién contradictoria con la opinidn de la comisién,
el doctor Joseph Fletcher, sacerdote de la Anglican Church in America, concluye
que la inseminacion artificial por Donador (IAD) no es inmoral, basando sus
conclusiones en la siguiente teoria: “Nosotros hemos aceptado dos cosas
fundamentales: 1. que la fidelidad del matrimonio es un acto voluntario y personal
entre los esposos y no la consecuencia legal de un contrato, y 2. que la paternidad
es una relacién moral con los hijos y no una relacién material o fisica. El juicio de
que el IAD es inmoral se funda en el punto de vista de que el matrimonio es un
monopolio procreativo y sexual y que la paternidad es esencial y Gnicamente una
relacion fisioldgica. Ninguna de estas ideas es compatible con una ética cristiana
que eleva la moralidad al nivel de amor, por encima de las determinaciones de la

naturaleza y la rigidez de la ley."*

293 HURTADO OLIVER, Xavier. El derecho a la_vida ¢y a la_muerte?, Porria, México, 1999, p. 109-
110.

24 Ibidem.

25 1bidem.
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Contindia diciendo: “la inseminacion artificial no atenta en contra de la
institucion del matrimonio, en tanto que este no constituye un monopolio del
cuerpo; el consentimiento mutuo de los esposos desvirtia cualquier imputacion de
infidelidad y la relaciéon entre la mujer inseminada y el donador del semen es

absolutamente impersonal.”?®

Por su parte, “el reverendo Charles C. Noble, influyente miembro de la
jerarquia protestante, oponiéndose igualmente a los sefialamientos de la comision
designada por el arzobispo de Canterbury, vaticind que: *muchos miembros de las
iglesias protestantes aprobarian la inseminacién artificial con donante en casos
donde la fertilizacion natural fuera imposible o no recomendable’, opinando que ‘el
caracter sagrado de la vida humana no seria violado en ninguna forma por la
reverente y cuidadosa induccién de sus comienzos’, aunque reconocié que otros
tedlogos protestantes estarian de acuerdo con los pronunciamientos de la

comisién. %%’

“La 17% Asamblea General de la Iglesia Presbiteriana Unida, actuando de
conformidad con la prediccion del Reverendo Noble, aprobd la practica de la IAD y
llegé a la conclusion de que “ver en el IAD un acto de adulterio no obstante la
ausencia del contacto sexual entre donador y la inseminacion es darle a esta
palabra un significado que no tiene en el Nuevo Testamento”. Previno a los
médicos de asegurarse que las parejas fueran “inteligentes y emocionalmente
estables” antes de proceder a la inseminacién y a los ministros de la Iglesia
Protestante se les pidid procurar que las leyes en los distintos Estados protegieran
el hijo producto de la IAD."?%®

6 Tbidem.
27 Ibid. p. 111,
8 Ihidem.
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“La mas reciente declaracion a nivel nacional del protestantismo
norteamericano fue emitida por la Iglesia Presbiteriana Unida en el afio de 1962
bajo el nombre de Matrimonio y Paternidad Responsable, en la que se establece
que 'si ambos cényuges manifiestan su acuerdo, la IAD es una ayuda aceptable
para la paternidad responsable’, manifestando su adhesion al criterio de la
Sociedad Americana sobre el Estudio de la Esterilidad que encuentra la
inseminacién heterdloga (IAD) como una “forma ética, moral y deseable de terapia

médica.”?®

3.5.3 Judaismo

Entre la ética judia el criterio sobre la inseminacion artificial y
procedimientos afines tampoco es unanime, y varia ampliamente desde la
condenacion de su préctica por parte de judios ortodoxos conservadores hasta la
aprobacion por parte de algunos grupos liberales.

“Voceros de la ortodoxia judia estdn de acuerdo en considerar la
inseminacién homdloga como un recurso para parejas estériles, después de que
hubiesen transcurrido diez afios sin descendencia y hubiesen empleado otros
recursos sin éxito. La necesidad de su uso debe ser atestiguada por dos médicos y

autorizada por un rabino.”®

En cuanto a la inseminacion artificial heterdloga, el rabino Jakobovits, uno
de los mas prestigiados voceros de judaismo moderno resume asi su punto de
vista: “La inseminacién artificial por donador destruye la relacion que debe existir
entre la procreacion y el matrimonio, considerado como la basica y sagrada
institucién de la sociedad humana para la unidad de Ia familia, y posibilitaria a la

29 Ibidem.
3 1hid, p. 113.
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mujer a satisfacer su vocacion por la maternidad sin necesidad de hogar ni

marido. "3

No obstante, “bajo las leyes judias, una mujer que participe en el IAD no es
culpable de adulterio. El hijo nacido de la inseminacién artificial por donador es
considerado legitimo, sin importar si la madre es casada o soltera, solamente
cuando ha quedado establecido que el hijo es producto de una relacién adultera o
incestuosa, sera tenido por ilegitimo. Pero existe una fuerte presuncién en contra
del adulterio y el incesto, ya que de hecho, es virtualmente imposible probar que
una concepcion fue addlltera o incestuosa en tanto que el marido es siempre

presumido ser el padre de los hijos de su esposa.”*

En el mismo sentido, "el rabino Nissim considera que los hijos nacidos a la
pareja como consecuencia de la inseminacién artificial por donador, serdn
reconocidos por la religion judia como legitimos. Pero el donador de gametos,
aunque no resulta estigmatizado por su acto, permanece como el padre natural del
nifio, aunque sea relevado de las obligaciones civiles en relacion con

mantenimiento y herencia.”***

La paradoja de la posicion ortodoxa confunde a quienes no pertenecemos a
esa religion. Mientras que los nifios nacidos de la inseminacion artificial son
considerados como legitimos, la practica es prohibida. El esposo cuya mujer gesta
un nifo concebido por inseminacion sin su consentimiento puede demandar el

divorcio, aunque el acto de la mujer no se considere pecaminoso.

Contrario al punto de vista de Jakobvits (que aunque es el que predomina
dentro de la religion judia, no es universalmente aceptado), el rabi Emmanuel

1 Ibidem.
92 1bid, p. 112.
303 1hidem.
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Rachman dice que con relacién a la inseminacion artificial por donador (IAD) las
ley judia es excesivamente liberal: “Una mujer no es culpable de adulterio y el hijo

es considerado legitimo.”*%

Otro influyente vocero judio, el doctor Salomén B. Freehof, sostiene la

misma posicién: “mi propia opinién seria que la IAD debe ser permitida.”*%

Como puede observarse, con excepcion de la Iglesia Catdlica Romana, cuya
unidad se muestra inalterable, los demds grupos religiosos del mundo occidental
carecen de un criterio Unico, dependiendo de su posicion, ortodoxa conservadora o
liberal para juzgar la nueva tecnologia de la procreacion humana.

Asimismo, es la Iglesia Catdlica la que tiene actitudes mds negativas y duras
ante esta nueva tecnologia segln un estudio comparativo sobre las religiones y la
procreacion asistida®. En efecto Baruch Brody llega a la siguiente conclusién: “No
conozco ninguna otra comunidad religiosa que comparta el punto de vista
catdlico”.

34 1bid. p. 113.

5 Thidem.

“ En dicho estudio se recogen las posiciones de cinco grandes religiones —catolicismo,
protestantismo, Iglesia ortodoxa, judaismo e Islam- sobre veinte tdpicos en trono a la procreacion
asistida, que van desde la IAC hasta la seleccion de embriones. Si la aceptacion plena es evaluada
con un punto y la aceptacion parcial como medio punto, las actitudes mas favorables se dan en el
protestantismo (13.5); en segundo lugar se sitGa el judaismo (11) seguido por el Islam (9.5). las
posturas mas criticas son las de la Iglesia Ortodoxa (4.5) y la Catdlica (3).
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CAPITULO 4:
REPRODUCCION ASISTIDA Y DERECHO

4.1 LICITUD O ILICITUD DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA

Con motivo de un analisis del derecho comparado en esta materia, C. Byk
ha destacado que “el derecho positivo no ha entrado a dirimir en casi ningn pais
la cuestion de la licitud o ilicitud de las técnicas de reproduccién asistida, por mas

que esta haya sido y siga siendo objeto de vivos debates.”3%

Efectivamente, en casi ningln pais se promulgdé una norma que declarase
licitas estas técnicas para dar lugar a su practica.

“A finales del siglo XIX y principios del XX se realizaron algunas tentativas
de inseminacion artificial en medio de cierto secreto, con la consecuencia de
algunos nacimientos. Aunque en general no provocaron denuncias, ni demandas
ante los tribunales, las escasas declaraciones por parte de los juristas dejan
entrever una conciencia contraria a la licitud de la inseminacion artificial. El
rechazo era particularmente intenso en el caso de la inseminacion con semen de
donante que, incluso en caso de consentimiento marital, era habitualmente
equiparada al adulterio. Por lo que la practica de la inseminacion artificial estuvo

en sus primeros momentos rodeada de un clima de secreto y misterio.”*"’

“Durante los afios 50's y 60's la practica de la inseminacion artificial va
creciendo y saliendo algo a la luz en los paises occidentales, particularmente en
Estados Unidos. Al mismo tiempo, se va extendiendo una cierta conciencia en
torno a su licitud. Primero con relaciéon a la inseminacion artificial dentro del

36 cit, por LEMAANON, Carlos. Reproduccion, poder y derecho, Ed. Trotta, Madrid, 1999, p. 71.
%7 Ibid. p. 72-73.
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matrimonio: la practica se extendia, las mentalidades cambiaban, y los argumentos
tendentes a destacar su ilicitud como contraria a la naturaleza perdian apoyos. A
su vez que se beneficiaba de la idea de que se trataba de una opcion propia del
ambito privado de las personas, dando lugar a una postura que en aras de la
libertad individual, no aceptaba que se impusiera coactivamente la ilicitud de las
practicas. En un momento posterior, los temas articulados en torno a esa misma
separacion entre plblico y privado jugaran un papel inverso: una vez que la
procreacién médicamente asistida implica mas sujetos que a la pareja, la
intervencion del derecho y de los poderes publicos esta justificada dentro de unos

ciertos limites. Pero eso sera en un momento posterior.”%®

“Del mismo modo, se fue imponiendo la aceptacién de la inseminacion
artificial con semen de tercero ajeno al matrimonio. Y serd ante esta practica la
ocasion en que actle el derecho: frente a los problemas de determinacion de la
paternidad legal. ¢éQuién seria el padre legal del nacido tras una inseminacion
artificial con semen de tercero: el marido de la mujer inseminada o el tercero?, {Se
podra impugnar la filiacion? En general las reglas de determinacion de la
paternidad estaban basadas sobre principios como el de “verdad bioldgica”, o la
indisponibilidad de estado. Atendiendo a estas reglas generales de determinacién
legal de la paternidad —y asf ocurrié en los tribunales en el caso de reclamaciones
de esta indole- el tercero, como padre biolégico era declarado, el padre juridico.
Esta solucién resultaba insatisfactoria por incongruente con la finalidad buscada
por la inseminacién artificial con semen del tercero, y por cuanto producia
situaciones anémalas y de inseguridad juridica. Frente a este tipo de problemas
empiezan a promulgarse poco a poco algunas normas juridicas que pretenden

aportar soluciones més adecuadas a este novedoso tipo de problemas.”*%

8 Ibid. p. 72.
 1bid. p. 73.
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De este modo, en general, las intervenciones juridicas no han partido de
una declaracién sobre la licitud o ilicitud de las técnicas, sino de la solucion ad hoc
de alguna cuestion concreta, particularmente de la determinacion de la filiacion
juridica. Las prohibiciones juridicas con respecto a las practicas de inseminacion
artificial han sido muy pocas: en algunos paises con derechos con cierta inspiracion
religiosa, o sobre determinadas practicas fuera del matrimonio.

Sin embargo, “a finales de los afios 60's y en los primeros afos 80, surgen
nuevas practicas que avivan los debates en torno a la licitud. El derecho se ve
nuevamente interrogado sobre soluciones juridicas a nuevas practicas, y ya en
este momento algunas de ellas son finalmente prohibidas por los derechos
internos, al mismo tiempo que se emprenden algunas tentativas de minima

regulacién supraestatal.”**°

Estas nuevas practicas surgen en esta época por dos vias: 1) “el desarrollo
técnico de nuevas técnicas” y 2) “la aparicion de nuevas practicas sociales

relacionadas con éstas nuevas técnicas de reproduccién.”*!

1) “Con relacion al desarrollo de nuevas técnicas, es la época en que se
extiende y desarrolla la fecundacion /in vitro y la transferencia de embrion. Se trata
ahora de realizar una fecundacion extracorporea, desde una fecundacién realizada
en un laboratorio. Resurgen entonces las viejas objeciones sobre su ilegitima
artificialidad y su contradiccion con la naturaleza. Pero ademas aparecen y son
debatidas nuevas cuestiones derivadas de la complejidad de estas técnicas: se
tienen embriones fecundados fuera del cuerpo que son susceptibles de ser
utilizados para la reproduccién asistida o para la investigacién, y existe un
significativo nimero de embriones que mueren durante el proceso de conseguirse

310 1bid. p. 74.
! Ibidem.
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un embarazo. Todo ello genera nuevos problemas y nuevas objeciones a la licitud

de estas técnicas.”3*?

Con todo, “la fecundacidn /n vitro fue en general, saludada con euforia. Fue
considerada un triunfo de la ciencia y se extendié rapidamente por numerosos
paises. Solo algunas practicas concretas relacionadas con la técnica reproductiva
se vieron obstaculizadas juridicamente, ya fuese con moratorias temporales o con
prohibiciones mds o menos definitivas. Se plantearon controversias sobre la
admisibilidad de determinadas técnicas ligadas a la fecundacion in vitro tales como
la congelacién; de nuevas actividades posibles a partir del desarrollo de la
fecundacién extracorpdrea tales como la investigacion de embriones /n vitro, de
nuevas posibilidad es précticas, tales como la donacién de dvulos o embriones (asi
como sobre sus consecuencias juridicas, con problemas mas complejos que la
donacién de semen en la inseminacion artificial); o de nuevas posibilidades
relacionadas con desarrollos en la reproduccion médicamente asistida
independientes de la fecundacién /n vitro, como la seleccién de sexo.”*?

2) “La otra via por la que aparecieron las novedades de esta época no se
trata de practicas posibilitadas por los avances técnicos, sino de conductas sociales
que representan la realizacion de potencialidades, ya existentes en la mera
inseminacidn artificial, pero que empiezan a utilizarse y a significar una puesta en
peligré de determinados principios del orden familiar, siendo por ello muy
cuestionadas y debatidas. Los ejemplos mas claros de este tipo son la
reproduccién postmortem y la maternidad subrogada. Asi como la utilizacién de las
tecnologias reproductivas fuera de la familia tradicional, matrimonial vy

heterosexual (como el caso de la mujer soltera o parejas homosexuales).”***

312 1hidem.
3 1bid. p. 75.
314 Ihidem.,
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Asi pues, una vez que en general se habia superado el debate sobre la
licitud de la inseminacién artificial —incluso con semen de donante- los nuevos
desarrollos técnicos y las nuevas practicas planteaban de nuevo, un debate sobre
la admisibilidad de la reproduccién asistida. Pero ya no era un debate global sobre
la licitud o ilicitud /in totumn. Trataba por un lado, sobre la admisibilidad o no de
determinadas técnicas y determinadas practicas y por otro; la cuestion era, si el
derecho habia de intervenir de algtiin modo o si se habia de limitar como méaximo a
adaptar en alguna medida la normativa sobre filiacion, como se habia hecho hasta
el momento. La solucién a esta cuestion y los modelos juridicos resultantes seran,

como se vera, diversos.

4.2 LOS MODELOS DE REGULACION: TENTATIVAS DE SISTEMATIZACION

A partir de la segunda mitad de los afios setenta, varios paises han legislado
sobre esta materia. Desde entonces, la legislacion ha crecido constantemente y
cada vez son mas los paises que la incorporan, en este sentido, se puede
considerar que se han ido superando en cierta medida los recelos, y que muchos
paises decidieron actuar legislativamente a pesar de las dificultades, presionados
unas veces por la fuerza de los hechos, o por casos planteados ante los tribunales
que se enfrentan con principios juridicos existentes en materias como la de la
filiacién.

Como reconoce Lema Afon: “La regulacion aprobada en los distintos
Estados es relativamente heterogénea. Tanto en las cuestiones que se regulan,
como en el abanico de soluciones ofrecidas, pasando por el tipo de regulacién (ley,
normas emanadas del ejecutivo, cddigos deontoldgico, etc.). Si a esto se le
agrega, la mutabilidad de estas regulaciones, o incluso la existencia de diferentes
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tipos de sistemas juridicos, se complica la posibilidad de contar con una vision

sistemética de las requlaciones.”*®

No obstante, una tentativa de sistematizacion, limitada a paises europeos, la
ofrece R. Andorno. “"Para este autor existen esencialmente dos tendencias
legislativas: una primera que hace prevalecer el desarrollo técnico sobre otras
consideraciones, y una segunda que pone en primer plano el interés de las
personas afectadas, y especialmente el interés del nifio. En la primera linea se
situarian las legislaciones de Gran Bretafia, Espafia y Francia, mientras que en la
segunda las de Alemania, Austria, Suecia, Noruega y Suiza. Andorno caracteriza la
primera de las tendencias legislativas por cuatro caracteristicas comunes en todos
los casos: a) aceptacion de principio de todas las técnicas posibles
(particularmente las que implican el empleo de gametos extrafios a la pareja); b)
anonimato del donante de gametos, sin posibilidad ulterior del nifio de conocer su
identidad; c) retardo en el tiempo del respeto ala vida embrionaria, y como
consecuencia una ‘amplia libertad para la manipulacion de los embriones
sobrantes, que pueden ser congelados, donados, utilizados en la investigacién o
destruidos’; y d) una gran flexibilidad incluso con la omision de condiciones

especiales para los eventuales destinatarios de las técnicas.”*

“En contraste con este panorama, los paises pertenecientes al segundo
grupo estarian caracterizados justamente por lo contrario: la preocupacién esencial
del legislador consiste en evitar el recurso a los procedimientos artificiales
excesivos, procurando hacer coincidir, en la medida de lo posible, los vinculos
bioldgicos y los vinculos sociales de paternidad y maternidad. Es por ello que las
variantes heterdlogas de la procreacion médicamente asistida son consideradas
con reservas o incluso directamente prohibidas. Se reconoce al nifio nacido como
consecuencia de una procreacion médicamente asistida el derecho de conocer la

5 Ibidem. )
¥6 Cit. por LEMAANON, Carlos. Ob. Cit. p. 90.
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identidad de su padre bioldgico. Por Ultimo, las condiciones que deben cumplir los
usuarios son mas estrictas (en todo caso se ha de tratar de una pareja

heterosexual, sino casada, si por lo menos con una cierta estabilidad).”"’

Sin embargo, esta clasificacion es demasiado rigida y no puede adecuarse
exactamente a la compleja y variada realidad normativa. En su intento por
sistematizar las tendencias legislativas, el autor destaca los aspectos que coinciden
y minimiza los que no se ajustan a su clasificacion. Asi, cuando tiene que
confrontar el modelo con las legislaciones concretas, para los paises del primer
modelo destaca sdlo los aspectos que se adaptan a las caracteristicas previamente
enunciadas. Por el contrario, para argumentar la pertenencia de la legislacion de
determinados paises al segundo modelo, lo hace destacando medidas como la
limitacion del nimero de embriones transferidos en un mismo ciclo, o las
prohibiciones de seleccion de sexo, clonacidn o creacién de quimeras e hibridos.
Sin embargo, estas prohibiciones son también comunes a los paises que sitda en el
primer modelo. Ademds, una atenta consideracién de ciertas legislaciones hace
dudar que se puedan situar de forma tan aproblematica en los grupos propuestos.

Otra posible sistematizacidn de modelos de reglamentacion, la ofrece G.
Ferrando, para quien existen tres posibles modelos. “El primero seria el represivo,
basado simplemente en un sistema de prohibiciones y sanciones, que tendria como
ejemplo, la postura de la Iglesia catdlica expresada fundamentalmente a través de
los documentos de la Congregacion para la Doctrina de la fé. Un segundo sistema
seria el /iberal, que dejaria las elecciones y opciones a la libertad de la persona y
de la pareja, mientras que la ley se limitaria a la disciplina de las consecuencias de
estas elecciones. Y un tercer sistema seria el infervencionista, en el que se
produciria una tutela social de la eleccion individual para la salvaguardia de
intereses superiores. Para determinar a que modelo se adscribe una determinada

regulacién, Ferrando sugiere un aprueba o test que consiste en atender a la

7 Ibid. p. 91.
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solucidn que se le da a la eleccion de los sujetos que pueden aspirar a la
inseminacién heterdloga, y cuales incluso con financiacién por parte de la
Seguridad Social: si la pareja casada, si la pareja de hecho, o si cualquier

mU]er n318

Esta sistematizacion puede admitirse con ciertas reservas. En primer lugar,
aunque la propuesta para la Doctrina de la Fé sea el prototipo del primer modelo,
no significa que otros ejemplos de este modelo tengan que estar presididos por
valores analogos. Y aunque el sistema de prohibiciones, sea con frecuencia
restrictivo, cabria pensar en regulaciones basadas técnicamente en prohibiciones,
pero que s6lo reaccionasen ante supuestos considerados extremos. En segundo
lugar, no parece que el test propuesto sirva para determinar claramente ante que
caso se esta: puede constituir un indicio, pero no suficiente. Finalmente el sistema
propuesto quizé sirve mas para una clasificacién de las lineas de justificacion que
se utilizan en la defensa de determinadas soluciones legislativas, para una
clasificacién de los topicos, que para la clasificacion de las legislaciones concretas
tal y como son aprobadas, y en cuyo resultado final inciden muchos elementos, no
solo aquellos que se pueden reducir abstractamente a un juego de estas tres
tendencias.

En realidad, el hecho es que la mayoria —por no decir la totalidad- de las
regulaciones recogen principios y reglas que no se pueden atribuir a uno solo de
estos modelos. En este sentido, tal sistematizacién puede tener valor en el sentido
de sefalar tipos ideales, que en la realidad se presentan en distintas
combinaciones.

18 Cit, por LEMAANON, Carlos. Ob. Cit. p. 92.
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4.3 PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

Son muchos los problemas juridicos que plantea la tematica de las nuevas
técnicas reproductivas, quizd a los que mas atencion se.les ha prestado han sido
los relativos al derecho civil, y concretamente al derecho de filiaciones, pues han
sido los que primero se plantearon con relacidén a la inseminacién artificial con
semen de donante. Sin embargo, en el momento en el que se contempla la
necesidad de elaborar reglas omnicomprensivas de estas practicas, se involucran
otras ramas de derecho. Especialmente el derecho penal —para establecer las
limitaciones mds graves- y el derecho administrativo —para la regulacién de los
centros y actividades médicas en toda una amplia gama de formas de intervencion
publica, incluidas las sanciones-. Auque también plantean otro tipo de problemas
cercanos a otras areas juridicas, como puede ser el derecho constitucional- por
cuanto se ven afectados los derechos fundamentales de las personas y la filosofia
del derecho —cuando nos planteamos el tema de los Derechos Humanos y los
limites que a toda experimentacion deben presidir-.

Como ya se dijo, las intervenciones legislativas raramente se pronuncian
sobre la legitimidad de las técnicas, o incluso sobre las condiciones de acceso. Lo
hacen, por el contrario, sobre algunos de los problemas planteados por las
mismas. Se regulan, por ejemplo, las condiciones de puesta en practica y control
de la actividad médica, la donacién de gametos (anonimato, gratuidad, filiacién,
etc. ), la licitud de la donacion de embriones, de la maternidad de sustitucion, etc.
La otra gran cuestion versaria sobre la investigacion con embriones, en donde la
solucion depende de la valoracién que se haga de la naturaleza juridica del
embridn. Por lo que pasaremos a examinar éstos en concreto.
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4.3.1 La donacion de semen

Entrando en las cuestiones juridicas que plantea la donacién de semen®, el
primer problema que se trato fue el de su licitud, y el de su analogia o diferencia
con respecto al adulterio. Pero una vez que las objeciones de este tipo fueron
superadas, las preocupaciones de la doctrina juridica versaron mas sobre la forma
de organizar el proceso, y sobre todo la forma de organizar sus consecuencias
juridicas. Sin embargo, la cuestion de la licitud de esta practica no ha dejado de
suscitarse posteriormente. Pero lo que se discute es ya, la licitud y la posibilidad de
contratacién que tenga por objeto el semen. Es decir, la pregunta es, si los
gametos humanos estan dentro del comercio, lo que obliga a interrogarse también
por el status del cuerpo humano y de sus partes separables.

Para la doctrina juridica tradicional el cuerpo, como substrato de la
personalidad, no puede ser objeto de contrato: en general se considera el cuerpo
como parte de la persona y no como una cosa que posea. La persona esta fuera
del comercio, y con ella su cuerpo. Pero este dogma modernamente, se enfrenta a
un proceso de reificacion del cuerpo humano, tanto de sus productos generables
(sangre, pelo), como de sus drganos. Este proceso es debido, no tanto a la
posibilidad de que estas partes puedan ser separadas del cuerpo, sino que se
puedan intercambiar o utilizar por otras personas.

En este sentido, algunos consideran que la donacién de gametos debe ser
equiparada a la donacidn de la sangre, aunque otros disienten de esta opinién
“puesto que la sangre se integra en el cuerpo de un tercero y el gameto da

continuidad a la propia persona.”**°

* Ya se ha hecho referencia que a pesar de la generalizacion del termino “donacion” no
necesariamente implica la gratuidad de la operacion.

13 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. La fecundacion in vitro y la filiacion, Editorial Juridica de
Chile, Chile, 1993, p. 61.
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También Carcaba apunta que: “aunque en sentido amplio debe de incluirse
dentro de las cesiones de los productos del cuerpo humano, no hay que olvidar
que lo que en este caso se esta cediendo son células susceptibles de engendrar
vida... No puede compararse la donacion de esperma a la donacion de sangre y
drganos, puesto que cada espermatozoide es portador de los 23 cromosomas que
al encontrarse con los 23 cromosomas del évulo dardn toda la informacion

genética del nifio.”?°

Ademas Cércaba considera, que la diferencia con la cesién y transplante de
érganos, es que éste (ltimo “Unicamente se admite entre vivos con una finalidad
terapéutica, y en la inseminacion artificial sélo se puede hablar de una finalidad
terapéutica en un sentido muy amplio, porque en la inseminaciéon homdloga el
marido infértil sigue siendo infértii a pesar de la concepcién de un hijo
genéticamente suyo, y en la heterdloga el vardn sigue siendo, no ya infértil, sino

estéril, y el hijo habido no sera genéticamente suyo."”*?!

La consideracion del cuerpo humano sigue siendo discutida, sin que haya
una postura clara y unanime entre los juristas. Entre la doctrina europea se tiende
en general a mantener alejado el cuerpo humano de la consideracién de cosa y en
ese sentido cobra importancia la defensa de la ficcién juridica del cuerpo como
“substrato de persona”. En los Estados Unidos se pueden constatar tendencias
diferentes, y son frecuentes las interpretaciones basadas en el paradigma de la

propiedad.

De cualquier manera, como bien considera Lema Afion: “la practica medica
ha hecho del semen un objeto de cambio, que —si acaso- se situa fuera del
mercado, pero claramente dentro del comercio juridico. Incluso la pretensidn de

g{x@mﬂg@g J. M. Bosch editor, Barcelona, 1995 p 103
2! 1bid. p. 104.
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situarlo fuera del mercado seria cuestionable, frente a una realidad en la que, por

lo menos en ciertos casos se llega a pagar por él."3%

Paralelamente a esta cuestién se presenta la de si el semen es disponible.
Es decir, tenga la consideracion que tenga, se discute si su titular puede decidir
donar sus gametos. Tradicionalmente se consideraba que eran indisponibles, por
ser instrumentos de la perpetuacién de la especie, no pertenecian al individuo. Sin
embargo, hoy en dia, y ante la generalizacién de estas practicas, raramente no se
considera que exista problema en cuanto a la disponibilidad del semen.

Otro argumento de rechazo contra la donacién de semen que sigue la
tradicion catdlica, se refiere a que ésta es inadmisible y juridicamente condenable
por ser contraria a la dignidad humana y ofensiva a la institucién familiar, en cuyo
intimo recinto irrumpen terceras y cuartas personas totalmente ajenas al vinculo y

composicion natural de la familia.

Cérbaba responde a estos argumentos diciendo: “que aunque tal atentado a
la dignidad se produzca, puede que no sea un obstaculo insalvable, al igual que el
derecho a la integridad fisica, no lo ha sido, para permitir la donacién de un
6rgano no vital. Probablemente porque se destina a salvar una vida, y en la
jerarquia de derechos proclamados constitucionalmente el derecho a la vida debe
ser considerado superior al derecho a la integridad. Por la misma razén,
entendiendo que si el semen se destina a crear una vida, este hecho debe ser

argumento de mas peso que la dignidad dudosamente ofendida.”***

En realidad, todos los argumentos esgrimidos en contra de la donacién del
semen, salen sobrando, pues como ya sefialamos, ante la generalizacién de estas
practicas, la preocupacion ha de versar mas sobre la forma de organizar el proceso

322 | BMAANON, Carlos. Ob. Cit. p. 114.
323 CARCABA FERNANDEZ. Maria. Ob. Cit. p. 103,
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y la forma de organizar sus consecuencias juridicas. A este respecto,
habitualmente se proponen dos principios: gratuidad y anonimato, que de hecho
son los mismos que se siguen en las donaciones de ¢rganos y de sangre. El

anonimato sera discutido en el siguiente punto.

Por lo que se refiere a la gratuidad, cabe decir, que “éste es un requisito
que tiene un fundamento mas de conveniencia practica que de exigencia juridica, y
no por la remuneracién en si, que en cada caso pudiera darse, sino porque es una
garantia de seguridad. La gratuidad revaloriza la donacion de semen, pues si la
retribucion es el Gnico movil que mueve al donante, el animo de cobrar puede
conducirle a disimular todo aquello que seria un factor de exclusién®. Por otra
parte, admitir la venta de semen conduciria a una comercializacién en la que el
semen de un premio Nobel valdria mas caro que el de un simple donante. Sin
embargo, esto hace que el reclutamiento de donantes sea mas dificil, por lo que
en algunos paises es remunerado abierta o disfrazadamente. Esto quiere decir que
aun guardando formalmente el principio de la gratuidad se llevan a cabo practicas
que incluyen contraprestaciones. Asi, en numerosos paises se ofrece una cantidad
de dinero en calidad de “indemnizacién”, o compensaciones por las molestias
ocasionadas (tiempo perdido, desplazamientos, etc.), que se supone que no habria

de ser lo suficientemente elevada como para incitar a la donacién.”>%*

Otros puntos de interés respecto a la organizacién de las donaciones es lo
referente a la regulacion del consentimiento de los donantes*, los derechos sobre

* Se han visto las consecuencias de la remuneracién con la propagacién de ciertas enfermedades
como el SIDA con la donacién de sangre en E.U.

324 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Ob. Cit. p. 61.

* Aqui cabe sefalar que dada la necesidad de contar con el consentimiento del donador del semen,
en ocasiones se ha discutido si seria preciso también el consentimiento de la esposa (en caso de
estar casado) para realizar la donacién. Por ejemplo, los centros franceses (CECOS) conciben la
donacion de semen como una donacién de un matrimonio a otro. Aln pudiendo parecer claro que
la esposa no tiene ninglin derecho sobre el semen de su marido, algunos autores consideran que
una donacidn sin autorizacién podria suponer una infraccién de los deberes conyugales que diese
fundamento a una accién de separacion.
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el semen almacenado, la informaciéon que los bancos han de proporcionar, asi
como determinados criterios de control sanitario. Con respecto a la disposicion del
semen almacenado puede haber problemas que surjan por un desacuerdo entre
depositantes y bancos. En este caso Lema Afion sefiala que “habria que distinguir
entre la ‘donacién’ y lo que se conoce como ‘autoconservacion’. Ya que en este
Gltimo caso, cuando el hombre recurre a los servicios de un banco para conservar
su semen para si mismo en un momento posterior, generalmente cuando existe la
posibilidad o la certeza de volverse estéril (cuando va a someterse a una
vasectomia o algun tipo de tratamiento médico en el que exista este riego), no hay
0 no debe haber mayor problema en cuanto a las posibilidades de disposicién por
parte del depositante. Salvo que se trate de aquellos casos en los que no estd en
condiciones de expresar su voluntad, como en la fecundacion postmortem que

veremos mas adelante.”3?

“En el caso de la donacién de semen se presentan dos interrogantes. El
primero, es si el donante tiene la facultad de revocar la donacién, y si es asi, si la
tiene s6lo en los casos de que se precise el semen para si, 0 en cualquier caso. El
segundo, es si el donante puede determinar los usos que se le pueda dar a su
semen, 0, mas bien si puede excluir algin uso o algln tipo de destinataria. Por
ejemplo, que el donante exprese su voluntad de que el semen pueda ser utilizado
para la investigacion, pero no para engendrar nuevos seres. O que exprese su

voluntad de excluir mujeres no casadas, homosexuales, de otras razas, etc.”*?

Con relacion al control sanitario, lo que se busca es evitar tanto la infeccion
por enfermedades transmisibles sexualmente (y con particular énfasis el SIDA),
como proteger la salud de la eventual descendencia, evitando la transmision de
enfermedades genéticas o hereditarias. Aunque éste (ltimo aspecto segln algunos
autores puede traer consigo un riesgo eugenésico. En este sentido hay que

3% LEMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 149-150.
3% 1hidem.



162

atender la advertencia de J. Costa-Lascoux en lo referente al control de los rasgos
fenotipicos de los donantes: “A’un cuando no se individualice el donante, se
establecen fichas tipoldgicas con el fin de evitar, por ejemplo, grandes diferencias
del color de piel o de aspectos fisicos. Es curioso que esas clasificaciones
fenotipicas hayan despertados tan pocas criticas. El retorno a la “ficcién bioldgica”
en la procreacidn refuerza, en cierta medida, las tendencias etnicistas e incluso

racistas, que se oponen a los progresos de la lucha contra las discriminaciones.”?’

Cabe decir, que el control de las caracteristicas fenotipicas de los donantes,
que con frecuencia son escogidos por su similitud con las caracteristicas del marido
de la mujer receptora, o bien por elegir determinadas caracteristicas deseadas, son
practicas generalmente aceptadas en la experiencia clinica, entre la doctrina y ha
llegado a ser un criterio recogido como obligatorio en algunas legislaciones como
el caso de la espafiola®.

4.4.2 El anonimato

Para Lema Afion habria que distinguir entre los conceptos de anonimato y
de secreto, dada su relacién y el hecho de que ambos han estado presentes en la
practica de la inseminacién artificial. “El anonimato consiste en la reserva en
cuanto a la identidad del donante, mientras que el secreto se refiere a la reserva
en cuanto al hecho de que los receptores han participado en una donacién de
gametos, En este sentido el anonimato (que reciprocamente es tanto del donante
como de los receptores con respecto a éste) consistiia en la ausencia de
circulacion entre donantes y receptores de cualquier informacion relativa a sus
identidades. Y con mas fuerza la imposibilidad de que se conozcan esos datos por

327 cit, por LBMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p.116.

“ Art. 6, inciso 5 de la Ley 35/1988: “La eleccién del donante es responsabilidad del equipo médico
que aplica 1a técnica de reproduccién asistida. Se deberd garantizar que el donante tenga la
méxima similitud fenotipica y las maximas posibilidades de compatibilidad con la mujer receptora y
su entorno familiar”.
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parte de terceras personas, lo que incluye a los nacidos a resultas de la donacion.
El secreto tiene un componente plblico y otro privado. El plblico se refiere al
mantenimiento de la reserva, fuera del apareja receptora, con respecto al hecho
de que se haya acudido a estas técnicas. Incluso se puede garantizar por medio de
normas juridicas. El componente privado se refiere a si los hijos deberan conocer

el hecho de que fueron concebidos utilizando semen de donante.”??

El anonimato como prohibicidn de revelar la identidad de los donantes es
también un principio ampliamente asentado en el derecho comparado. Sin
embargo, el apoyo que goza entre la doctrina juridica estad lejos de ser unanime,
pues el derecho del donador a permanecer en el anonimato como un consecuencia
de su derecho a la intimidad se contrapone con el derecho del hijo a conocer sus
origenes bioldgicos. El derecho que prime determinara la posicion doctrinaria.

A favor del anonimato se han utilizado variados argumentos:

- Es la mejor forma de impedir cualquier relacion juridica y de reclamacion
de derechos entre donante y nacido. “el anonimato protege al donante de
cualquiera relacién que pudiera involucrarlo mas alla del mero acto de la donacion.
A su vez, tiende a proteger a los padres y a los hijos de cualquier intromision del

donante en una relacién conyugal y paterno-filial.”*%

- Como consecuencia de lo anterior, se facilita el reclutamiento de donantes,

ya que de lo contrario,"si se revelara la identidad del donante existiria el riesgo de

una disminucién en la donacién de gametos.”**

2 Ibid. p. 121.
329 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Ob. Cit. p. 95.
3% 1bid. p. 96.
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- Con respecto a los receptores, se mantiene que sirve para mantener la
paz, la integracidn, la consolidacién y la estabilidad de la familia. “De no
garantizarse el anonimato del donante, existiria una interferencia real de una
tercera persona en algo que debe ser una relacion interpersonal, exclusivamente
de pareja. Lo cual eventualmente, puede originar problemas que afecten incluso la

estabilidad de la pareja.”**!

- Ademas el anonimato favoreceria la relacion de paternidad del hombre
estéril con respecto al nifio, manteniendo en secreto su esterilidad y el hecho de
haber recurrido a estas técnicas; ayudaria a aparentar que el marido es el padre
bioldgico. Dice Nicole Questiaux, “el argumento mas fuerte para el anonimato del
donante... es dar al nifio la misma situacion que al nacido de los mismos padres
deforma natural.”3?

- Con respecto a los hijos, se arguye que revelar la identidad del donante no
favorece ni psicolédgicamente al nifio, ni a su bienestar. Al contrario, “el nifio podria
recibir un dafio psiquico y afectivo al conocer que su origen genético esta fuera de

la familia que pertenece.”***

Sin embargo, todos estos argumentos son objetables, sobre todo desde la
consideracion de un topico opuesto, como es el ya sefalado derecho a conocer los
origenes bioldgicos propios. O dicho de otro modo, a todos estos presuntos
intereses que defenderian la proteccién juridica del anonimato, se opone un
interés de los descendientes a conocer sus origenes bioldgicos, y que se considera

mas digno de proteccion juridica.

31 1hid. p. 94.
*2 Cit. por ZARRALUQUL Luis. Ob. Cit. p. 171.
33 PANTALEON, Fernando. Técnicas de reproduccion asistida y Constitucion en "Revista del Centro de

Estudios Constitucionales” (Espaia, Madrid), N° 15, Mayo-Agosto 1993, p. 141.
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Los argumentos a favor del anonimato son debatidos por el espafol
Fernando Pantaleén de la siguiente manera:

Contra el argumento que se refiere a la proteccién de los descendientes
frente a posibles dafos derivados del conocimiento de su origen bioldgico, afirma
que se trata de una falacia que pretende presentar “a la victima como protegido”.
Tal argumento (paralelamente al del mantenimiento de la paz, la integracién v la
estabilidad de la familia) tendria como conclusién final la prohibicién de todo tipo
de investigacién de la paternidad. Sin embargo, “una cosa es que el legislador
garantice que, una vez alcanzado el grado de madurez suficiente, el nacido a
consecuencia de una fecundacién artificial con semen de donante pueda, si asi lo
desea, conocer la identidad de su padre bioldgico, y otra muy diferente que el
legislador mediante el establecimiento de obligaciones de informacion ‘de oficio’,
pretenda asegurar que los nacidos a consecuencia de fecundacion con semen de
donante tendran en todo caso conocimiento de las circunstancias de su generacion
y de la identidad de su padre bioldgico, aunque de ninguna manera quieran o para

nada les importe saberlo.”**

Al posible temor de que el donante pudiera reclamar la paternidad del nifio,
hay que objetar que la ausencia del anonimato no significa una legitimacién para
tal pretensién. Ademas, “en modo alguno se afirma que el donante tenga derecho
a conocer la identidad del hijo generado con su semen; ni que la madre y su
marido tengan derecho a conocer la identidad del donante, o viceversa. Lo que se
defiende, es el derecho de los hijos y solo de éstos a conocer la identidad del
padre bioldgico”. Este mismo razonamiento excluye la posibilidad de “un peligroso
‘triangulo’ del tipo ‘madre-afecto-donante de semen-celos-marido’, que terminaria

destruyendo la familia en la que el nifio esta integrado.”**

4 Ibidem.
5 Ibid. p. 142-143.
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Al argumento de un posible descenso del nimero de donantes en el caso de
que no se proteja el anonimato, el autor responde: “no es en absoluto claro, que
ellos sea asi. Como se sabe, la Ley sueca de inseminacion artificial de 20 de
diciembre de 1984 garantiza a conocer, si lo desee, la identidad del donante de
semen (art. 4°). Y segln nos ensefian quienes hay que suponer bien informados,
nada permite pensar que ello vaya a representar un serio obstaculo para la
comunidad de la practica en Suecia de la inseminacién artificial.”3

La afirmacién de que el nimero de donantes bajaria y pondria en peligro la
continuidad de la practica es una suposicién dudosa que habria que contrastar
empiricamente. En efecto, “una encuesta realizada por Robyn Rowland, de la
Universidad de Deakin, en Victoria (Australia), revelé que el 60% de los donantes
consultados manifestaron que no veia ningin problema en que el nifio se

relacionara con ellos luego de cumplir los dieciocho afios.”**

Por (ltimo cabe sefialar que existen otros argumentos de menor importancia
que se oponen a la practica del anonimato, entre o que estan:

La necesidad de conocer el origen biolégico en caso de que los
descendientes llegasen a padecer enfermedades congénitas o en cualquier caso,
pues, “para la atencién médica del individuo a lo largo de su vida es muy
importante contar con el registro de enfermedades y otros antecedentes de sus

familiares biolégicos.”*%®

Asimismo, “se ha expresado el temor a que la utilizacién frecuente del
esperma del mismo donante, combinada con el anonimato de la donacidn, pueda
crear algln riesgo de consanguinidad que permanezca desconocida, y por lo tanto

% Ibid. p. 143.

37 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maﬂcruz Ob. Clt p 96
38 BRENA SESMA, Ingrid. Afg : ‘
de inseminacion artificial en "Boletin Mexlcano de Derecho Comparado" (Mexloo, D.F), N° 32
Enero-Abril 1995, p. 86.
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de algin incesto accidental. Sin embargo este riesgo, se puede considerar como
relativamente insignificante, y no parece que pueda ser mayor que el debido, por
ejemplo, a los adulterios. No obstante, para prevenir estos riesgos algunas normas
contemplan la limitacién del nimero de donaciones o del nimero de nacidos del

mismo donador.”*%

La cuestion del anonimato del donador es quizas una de las que mas debate
ha generado. En la doctrina juridica hay posturas de todas clases. De cualquier
forma, es generalizada la aceptacién del anonimato del donante en la practica
médica y en la mayoria de las legislaciones, a pesar de las numerosas objeciones
juridico-constitucionales que se puedan objetar.

4.3.3 La donacion de évulos

Muchas de las observaciones que se han hecho con relacién a la donacidn
de esperma valen para el caso de la donacion de évulos, con algunos matices.
Sirve lo dicho respecto a la licitud, a la gratuidad y al anonimato. Pero este
paralelismo quizd ha pesado demasiado, hasta el punto, de que se han olvidado
algunas particularidades. Con frecuencia, las legislaciones tratan la donacion de
6vulos igual que la donacion del semen refiriéndose integralmente a donacién de
gametos. Pero explica Lema Afion: “La subordinacion del tratamiento de la
donacidn del dvulos al de la donacion del semen quizas pueda ser explicada por el
hecho de que la donacién de semen era una realidad muchos afios antes de que
se pudiese siquiera imaginar la donacién de évulos. Del mismo modo, la reflexion
juridica y hasta cierto punto, la legislacién, con respecto a la donacién de semen
estaban relativamente avanzadas cuando el desarrollo de la fecundacion in vitro
hizo posible la donacién de dvulos. Pero lo cierto es que la trasposicion de las
reflexiones previas al caso de la donacion de dvulos se realizé de una manera en

exceso formalista: dado que el semen donado contiene gametos masculinos, dado

%39 L BMA ARNION, Carlos, Ob. Cit. p. 117.
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que los 6vulos son gametos femeninos, y dado que la fecundacion se produce por
la unién de un gameto masculino y un gameto femenino, la conclusién sera que lo
mas adecuado es igualarlos, con lo cual el régimen juridico de la donacién de

semen se trasladara sin mas, al de la donacién de Gvulos.”?%

De modo que “la construccion de las reglas sobre la donacién de dvulos se
realizan desde la previa existencia de la donacion de semen, para de ahi
trasladarse a la donacién de dvulos, de lo cual resulta su reduccion conceptual y su

subalternizacién con respecto al modelo de la donacién de semen.”*!

En este traslado se mantiene escrupulosamente vigente el criterio regulador
de la igualdad formal, pero este mecanismo se hace incapaz de recoger la
diferencia que existe en el caso del dvulo. Como se hace en general incapaz de
reconocer la diferencia femenina. Porque no puede haber duda que determinadas
circunstancias referentes al funcionamiento de la reproduccién humana y al estado
de las técnicas de reproduccidn asistida. provocan que existan diferencias entre
dvulos y semen, y entre las donaciones entre unos y otro.

La donacién de dvulos tiene por fuerza que estar enmarcada en la practica
de la fecundacion /n vitro (0 de la transferencia intraubdrica de gametos). Pero
como se ha dicho, la operacion de la obtencion de dvulos tiene una cierta
complejidad técnica, al tiempo que significa molestias, medicacién, unos
determinados costos fisicos y emocionales, asi como determinados riesgos para la
salud de la mujer a la que se le extraen. Por otra parte, no existe —.como si ocurre
con el semen- la posibilidad real de almacenamiento de dvulos® para una

0 | EMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 128.

1 Ibid. p. 130.

* Los dvulos son unas células muy grandes, y tanto su relacion superficie/volumen como su alto
contenido de agua favorecen la formacion de cristales durante la congelacién. De hecho el proceso
de congelacion les puede crear anomalias tanto fisicas como quimicas, por lo que su utilizacion para
ser fecundados correria el riesgo de crear embriones con graves anomalias genéticas. Debido a la
dificultad tecnica para su congelamiento no es posible hacerlo de forma generalizada, aunque la
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fecundacion posterior con garantias aceptables para su integridad, para el éxito de
la operacidn, y para la salud de la posible descendencia.

Estos dos factores combinados tienen una serie de consecuencias. Lema
Afon considera: “Que una mujer correctamente informada, e idealmente, en pleno
ejercicio de su libertad decida afrontar todo el proceso para poder someterse a un
tratamiento de este tipo, puede parecer normal. Sin embargo, que se haga extraer

dvulos para donarlos resulta una cuestién algo distinta...”>*

La realidad de las cosas es que, en la practica, la donacion de dévulos tiene
un problema basico: el reclutamiento de donantes, ya que, dadas las
circunstancias referidas a la extraccion de los 6vulos en este caso, es una dificultad
mucho mds importante. Ademas si se afiaden las dificultades derivadas de que no
sea posible la congelacién de dvulos, serd necesario coordinar —por medio de
hormonas- los ciclos de la donante y de la receptora. Por ello concluimos que, sin
descartar que se pueda dar, no parece facil que pueda haber un nimero suficiente
de voluntarias altruistas que se sometan a tales intervenciones, molestias y riegos,
siendo consientes del alcance de los mismos.

Las vias para obtener Gvulos pueden ser variadas®®, pero todas
problematicas. En primer lugar, cabe obtenerlos sin el consentimiento de las

técnica ha avanzado y se han conseguido algunos éxitos, hoy en dia no se puede considerar una
practica viable. Por esta razon cominmente se procede a la congelacion no de dvulos, sino de
ci?otos, es decir, évulos ya fecundados.

342 | BMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 131.

3 Carcaba hace la siguiente clasificacion de las donantes, atendiendo a las circunstancias en las
que ha hecho la donacién como sigue:

1) Donante relacional: se trata de una mujer que esta estrechamente unida por lazos de parentesco
a amistad a otra mujer que no produce dvulos. La transaccion puede ser directa, en cuyo caso no
existe anonimato, o indirecta, en el caso de donacién cruzada: los ovocitos de la donante se
destinan a una mujer desconocida, recibiendo la mujer estéril unos dvulos anénimos obtenidos en
las mismas condiciones.

2) Donante pasional: ésta no conoce a ninguna receptora y su Unico movil es el altruismo
desinteresado hacia una persona que no conoce.
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mujeres, aprovechando la realizacion de alguna otra operacién. Sin duda, éste es
un acto criminal, pero se menciona porque ha sucedido en la realidad, poniendo de
manifiesto tanto la dificultad para la obtencidn dvulos, como la falta de escripulos

con que a veces se ha solventado esta cuestion.

Una posibilidad relacionada con ésta; es que la mujer consienta en donarlos
y que se les extraigan los dvulos con motivo de otra intervencion que se le vaya a
hacer, como por ejemplo, una esterilizacion voluntaria. Sin embargo, siguen
existiendo todos los inconvenientes derivados de la intervencion en si.

Otras posibilidades pueden ser la compra, la obtencién de otras pacientes
de fecundacion /n vitro, 0 que sea la mujer receptora la que tenga que aportar una
donante, aunque recientemente también se ha propuesto la extraccién de
cadaveres de mujeres o de fetos femeninos muertos. Con respecto a la compra
hay que decir dos cosas. En primer lugar que efectivamente es practicada, a pesar
tanto de los principios como de las prohibiciones legales. En segundo lugar, para el
caso de la donacion de semen ya se ha mencionado como a pesar del predicado
principio de gratuidad, se habia venido a legitimar una practica consistente en
abonar una pequefia cantidad en concepto de indemnizacion por las molestias
causadas, y de la que se afirmaba que habria de ser tan pequefia que no indujese
por si misma a la donacion. Piénsese en esto mismo aplicado a los dvulos, éCudl
ha de ser la cantidad pagada en concepto de indemnizacion por unas molestias
que incluyen una intervencion, tratamiento hormonal, riesgos para la salud, etc.?,
¢Existe realmente una contraprestacion tal, que no sea parte de una ocultacion de
estos inconvenientes, pero que a la vez no incite a nadie a dar sus odvulos

3) Donante ocasional: se da cuando con ocasion de una intervencion quirdrgica programada por
razones médicas o de una ligadura de trompas, la paciente consiente en la extraccion de uno o
varios de sus ovulos.

4) Donante adicional: se trata de un apaciente que en el transcurso de un tratamiento por
fecundacion /n vitro acepta donar alguno de sus ovulos suplementarios, a partir del umbral de tres.
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simplemente por la contraprestacién? Y alun en este caso ‘existiria alguna
diferencia entre esto y la compraventa?, éDénde queda el principio de gratuidad?

En cuanto a la posibilidad de obtener los évulos, cuando se le extraigan a
otra paciente que también se somete a una fecundacion /n vitro y contando con su
consentimiento, cabe decir, que no todos los évulos son fecundables, y no todos
dan lugar a embriones viables. Ademas habra que tener en cuenta la conveniencia
de reservar un cierto nimero de embriones para ulteriores ocasiones, para el caso
de que no se consiga un embarazo. Estas circunstancias hacen pensar que las
posibilidades de la donacién se reducen bastante.

Finalmente, esta la posibilidad de que sea la propia interesada la que cargue
con la responsabilidad de obtener los dvulos de otra mujer, la cual puede
comprarlos, con lo que estariamos en el primer caso; pedirselos a una familiar o
amiga, o recurrir a la donacion cruzada®*; en cualquier caso, el problema principal
es el anonimato. Todas las virtudes que de él se predicaban se desvanecen frente
a las nuevas necesidades de provisién de donantes, modificando en algo el
esquema de la donacién de semen.

La conclusion en este punto es que dos principios —anonimato y gratuidad-
que son sostenidos como basicos para la donacidon de semen aparecen como de
dificil aplicacion en la donacién de évulos. De modo que, estos dos principios son
relativizados desde el momento en que, en este caso lo que favorece el
reclutamiento, no es el anonimato sino la falta de éste, ya que las donantes no
suelen admitir que sus dvulos sean utilizados para ayudar a quien no conocen, al
tiempo que la receptora desearia utilizar los dvulos de personas conocidas.

¥4 Dos mujeres que precisan dvulos y que sin conocerse, pero por mediacion de los médicos,
obtienen una donante cada una para realizar a la otra, para de esta forma salvar el anonimato.
LBMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 134,
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Con respecto a la filiacion, el principal problema es que la maternidad
biologica se escinde en dos: la maternidad genética por parte de quien aporta el
ovulo, vy la maternidad de gestacion, derivada de la gestacion y el alumbramiento.
No obstante, con caracter general, se ha preferido ésta Gltima a la primera,
relegando el papel genético a un segundo orden, frente al fisiolégico y humano del
embarazo y el parto.

4.3.4 La donaciéon de embriones

Algunos de los problemas que se presentan en la donacién de dvulos
desaparecen en el caso de la donacién de embriones, ya que, entre otros motivos,
es posible su congelacién y almacenamiento. No obstante, el problema viene por
parte de las mujeres o de las parejas receptoras. En general cuando se acude a
estas tecnologias, y concretamente a técnicas tan caras y con los inconvenientes
de la fecundacion /n vitro es porque, se concede una enorme importancia a tener
descendencia biolégicamente relacionada con la pareja, o por lo menos con alguno
de sus miembros. De lo contrario, acudirian por ejemplo a la adopcion, aunque en
el caso de un embrién donado, la mujer receptora tendria la oportunidad de
gestarlo. No obstante, esta dindmica sélo es probable que la acepten aquellas
parejas que son estériles tanto por problemas con los gametos masculinos como

con los femeninos.

Por lo que se refiere a los problemas derivados de la filiacion y otros
criterios de regulacién, no son muy diferentes de los examinados con relacién a la
donacién de dvulos sobretodo, pero también con respecto a la donacién de semen,
por lo que, en este supuesto se dan combinadas ambas circunstancias: En este
caso existe igualmente una escision entre la maternidad genética y la maternidad
de gestacion, al tiempo que el padre genético —igual que en la donacion de semen-
es otro diferente de la pareja de la madre gestante. Por el mismo motivo, lo dicho
con respecto a la gratuidad y el anonimato valen para este caso.
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Sin embargo, aln cuando en la realidad estas donaciones se dan, existe la
duda de si son licitos los contratos sobre embriones, de modo que sea aceptable
su donacion. De hecho en algunos paises esta prohibida esta posibilidad, por
cuanto una vez que se considera que los embriones contienen una realidad
humana, se duda que quepa alguna forma de contrato sobre ellos, y que quepa en
este sentido una donacién o quiza una venta disfrazada, de modo que pueda ser
comprado en un banco de embriones y tratado como un articulo de comercio. Por
esta razon, preferiblemente se ha utilizado el término de “adopcidn prenatal”,
como forma de que suene mas aceptable y con el fin de establecer un paralelismo
con la adopcion mas que con la utilizacion de gametos ajenos. Pero habria que
preguntarnos si sera moralmente aceptable adoptar un nifio en estado de embrién
en vez de adoptarlo cuando haya nacido?

Se argumenta a favor de adoptarlo en forma de embrién diciendo que los
padres adoptivos se verian mas “naturalmente relacionados con el nifio”, ya que la
esposa, aln sin ser la madre genética, lo llevara en su vientre hasta el nacimiento.
Ademas como ya se menciond la practica de la fecundacién /7 vitro tal y como se
realiza actualmente implica de forma casi ineludible el efecto de que se fecunden
embriones que no van a ser implantados; por lo que la donacién de estos
embriones se justifica en la consideracién de que es el mejor destino que pueden
tener. Mejor que, por ejemplo, su destruccion.

4.3.5 Los embriones supernumerarios. Sus posibles destinos

Los embriones supernumerarios son embriones sobrantes, que no van a ser
utilizados por sus progenitores, a pesar de que hubiesen sido creados para que
tales personas pudiesen tener descendencia. Esto podra suceder en los casos en
que ya tuvieron descendencia utilizando otros embriones, o cuando renuncian a su
propésito, sea abandono voluntario o forzado por motivos de salud, por el paso del
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tiempo maximo autorizado para la conservacion de los embriones, por separacion

o divorcio de la pareja, o por la muerte sobrevenida de alguno de sus miembros.,

Como ya se ha mencionado con anterioridad, en los procesos de
fecundacion /n vitro es habitual que se fecunde un nlmero de embriones superior
al que se va a transferir. Como también se dijo, a diferencia de los dvulos, los
embriones si pueden ser congelados y almacenados. Asi pues, los embriones no
implantados, son conservados en determinados centros llamados bancos,
interrumpiendo su desarrollo, pero pudiendo ser recuperados en un momento
posterior e implantados para intentar otro embarazo.

Sin embargo, la congelacién o crioconservacion de embriones también tiene
sus problemas, en primer lugar, una parte de los embriones, mas numerosa
incluso que en el caso de espermatozoides, resultan dafiados durante el proceso y
se convierten en inimplantables al resultar afectadas la mayoria de sus células: el
indice de mortalidad supera el 50%>* y en segundo lugar hay quien sostiene que
ofende la dignidad humana. Pero todo parece indicar que, no obstante el respeto
que debiera merecer el embrion humano, la ausencia de una ley que determine su
status juridico, ha permitido que el proceso de crioconservacién se afirme en el
mundo cientifico.

Al margen de si la conservacion de embriones es o no moralmente
admisible, los problemas fundamentales son los referentes al tiempo maximo

permisible de conservacién de embriones y a sus ulteriores destinos.

Con relacion al tiempo maximo permisible no existen criterios totalmente
aceptados, como tampoco grandes conocimientos sobre las consecuencias a largo

5 El doctor Alan Trounson pionero de esta técnica, admite que la viabilidad de los embriones
después del proceso de congelacién-descongelacion es todavia baja: 13-15% de supervivencia si se
aplica el proceso rapido de congelacion y 46-57% en el proceso lento. SOTO LA MADRID, Miguel
Angel. Ob. Cit. p. 231.
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plazo. Otra cuestion a determinar es la capacidad y los plazos que tiene los
progenitores para poderlos utilizar, 0 en caso contrario que hacer al cumplirse los
plazos maximos. “Este fue precisamente el problema de Gran Bretafia en 1996
¢Qué hacer con un importante nimero de embriones congelados una vez que

acababa el plazo maximo de almacenamiento?*%¢

De esta forma la crioconservacion de embriones, que en un primer
momento se vio como un medio de salvar el dilema de los embriones
excedentarios, no hizo sino aplazarlo. Los posibles destinos para los embriones
almacenados, una vez que acaba el tiempo que se considera aconsejable
mantenerlos almacenados, pasan por tres posibilidades. La primera es su
transferencia para lograr un embarazo, ya sea en la madre genética del embrion o
bien en otra mujer, lo que sera una donacién de embrién o adopcion prenatal. Las
otras dos posibilidades son la destruccion, y la utilizacion para la investigacion y
experimentacién, aunque ambas suscitan reticencias desde el punto de vista
- moral.

En cuanto a quien o quienes decidirdn el destino de estos embriones, en
general parece haber un cierto acuerdo, en que las personas de cuyos gametos
provienen los embriones, sean las que decidan sobre los posibles destinos de
éstos. Pero el problema se presenta en los casos en que, muere uno 0 ambos
miembros de la pareja que tenia embriones congelados, en los casos de
separacion o divorcio, en los que deviene incapaces para decidir, o incluso cuando

no llegan a un acuerdo entre ellos.

Una propuesta para solucionar estos problemas viene en el sentido de que
los programas de fecundacion in vitro, o los bancos de embriones, promuevan
acuerdos previos sobre este tipo de cuestiones. Sin embargo, esta propuesta no
deja de presentar problemas, pues si bien puede evitar en ciertos casos el conflicto

6 | EMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 144.
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y la via judicial, tiene el inconveniente de que puede llegar a cristalizar decisiones
reproductivas en las que el consentimiento no fuese actual, sino forzado por un
contrato anterior. En este sentido seria intolerable el supuesto de que una mujer
se viese obligada contra su voluntad a aceptar que le sean transferidos embriones
por esta causa.

Se han sugerido algunas otras soluciones, e incluso con la intencién de que
sean previstas por la ley en forma imperativa. Pero las soluciones materiales en el
caso de que los depositantes no pudiesen decidir, ha venido por la via de otorgar
esta facultad a los bancos, 0 a alguna autoridad encargada de su control.

4.3.6 La investigacion cientifica sobre embriones

Las creencias y consideraciones sobre los embriones humanos, asi como la
proteccidn juridica que merecen, ya venia siendo una cuestion muy controvertida
en la discusion sobre el aborto y en los procesos parcialmente despenalizadores de
esa practica. Con las tecnologias que se van desarrollando, surgen algunas
novedades, debido al hecho de poder contar con embriones vivos, fuera del cuerpo

femenino, en sus primeros estadios de desarrollo.

La posibilidad de contar con embriones vivos fuera del cuerpo, permite que
sean observados y manipulados con relativa facilidad, generando nuevas
posibilidades de investigacion y experimentacién, y paralelamente una demanda
por parte de médicos y cientificos tanto de embriones como de la posibilidad de
trabajar con ellos. Podemos decir, que existen tres tipos de motivaciones para la
utilizacion de embriones, que a su vez pueden estar asociadas: terapéuticas,
cognitivas e industriales o comerciales.

La utilizacion de embriones /n vitro para la investigacién y experimentacion
es una posibilidad controvertida. Por un lado se alude a la libertad de investigacion
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y sobre todo a los beneficios de esta investigacion en términos de conocimientos
basicos o de practica clinica. Pero, por otro lado, se habla de la necesidad de
proteccién del embrion humano, para evitar que sea tratado como una cosa o

como una mercaderia.

Centrandonos en la investigacion, hay que decir que en algunos paises esta
prohibida, e incluso en los que esta permitida no es sin limitaciones y controles.
Entre las posibles limitaciones hay dos que merecen ser destacadas por su
importancia. En primer lugar la prohibicién de que sean fecundados embriones
exclusivamente con destino a la investigacion. “Este es un limite que rige en la
mayoria de los paises donde esta permitida la investigacion con embriones, con la
significativa excepcion del Reino Unido, y también con una tendencia similar entre
los comités encargados de estas decisiones de Holanda, Canada y Estados Unidos.
Destaca la Convencién de 1997 sobre Derechos Humanos con relacién a las
aplicaciones de la medicina y la biologia auspiciado por el Consejo de Europa, que
prohibe esta practica.”*

En este punto se suscita el problema del origen de los embriones con los
que se van a investigar: si no se admite crearlos para este fin écudl sera su
procedencia? La respuesta es simple: permitir la investigacion sobre embriones
humanos, siempre que se trate de los residuos de una fecundacion in vitro,
después de producida la transferencia de los embriones necesarios para el caso
concreto y siempre que los progenitores lo autoricen. Sobra decir que la
investigacion debe perseguir un beneficio para la humanidad.

La segunda limitacion importante que se ha impuesto es la del estadio
maximo de desarrollo en que se puede mantener los embriones /in vitro durante la
investigacion. Es generalizado situar este Iimite en el desarrollo que corresponde a

*7 Ibidem.
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los catorce dias (sin contar el tiempo de criconservacion). Esta referencia
cronolégica de los 14 dias que se fija en la mayoria de recomendaciones y
proyectos legislativos, se corresponde con la teoria de la anidacién que veremos a

continuacion.

4.3.7 Status juridico del embrion

La antigua controversia sobre el momento de la animacién en el ser
humano, que dividia a las escuelas filosdficas y teoldgicas en la Antigliedad y en la
Edad Media, renace hoy en la cuestion relativa al estatuto del embrién®.

El resurgimiento de la cuestidn se debe al desarrollo de la fecundacion /n
vitro, ya que ésta implica arrebatar al embrién de su ambiente natural —el cuerpo
materno-, exponiéndolo a agresiones antes inimaginables para la vida en
gestacion, tales como el congelamiento o la experimentacién. La antigua pregunta
renace asi en nuestros dias, aunque con una perspectiva distinta: équé es el
embrién que estd hoy en nuestras manos?, ¢una persona?, ¢una cosa?, ¢un ser
intermedio? Pero, hay acaso una categoria intermedia entre Ia persona y la cosa?

El andlisis del status del embrién nos obliga a revisar, aunque sea
superficialmente, las teorias referentes al comienzo de la vida humana. Las dos
mas importantes son, sin duda, la de la fecundacién y la de la anidacién. A
continuacién, por tanto se expondran los argumentos de quienes sostienen que el
hombre comienza su vida con la fecundacion; y por el contrario, quienes niegan

* La controversia en torno a la animacioén del hombre aspira a precisar en qué momento, entre el
tiempo del a concepcidn y el del nacimiento, el cuerpo vivo ya es constitutivo de una persona. Para
los partidarios de la animacion inmediata, ello ocurre en el momento mismo en que el cuerpo
comienza a existir, es decir, desde el momento de la concepcién -fecundacion diriamos nosotros-.
Para los partidarios de la animacion retardada, esto ocurre, algunos dias mas tarde, cuando el
cuerpo alcanza un cierto grado de desarrollo. Ver ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la
persona, Tecnos, Madrid, 1998, p. 93. Para mayor abundamiento MARIS MARTINEZ Stella.

Manipulacion Genética y derecho penal, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1994, p. 72 y ss.
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este hecho, aplazando dicho comienzo a la finalizacion de la anidacion o
implantacion, lo que ocurre, aproximadamente un par de semanas después.

Teoria de la fecundacion o de la formacion del genotipo

Existen numerosos autores que reclaman pleno “status de ser humano” para
el embridn, desde el momento mismo de la fecundacion. Ello es asi, porque como
lo explica, Jean Rostand, Premio Nobel de Biologia, “existe un ser humano desde la

fecundacién del évulo.”*®

Botella Llusia escribe: “No soy tedlogo y estas sutilezas son demasiado para
mi, pero si soy bidlogo y puedo afirmar que cuando el prondcleo masculino y
femenino se unen en un cigoto se ha originado una nueva vida. El cddigo genético
no es el del padre ni de la madre, es un mensaje nuevo que ya permanecera
invariable, y que con los condicionamientos y modificaciones, sin duda
importantes, que el medio imponga, desarrollara en toda su individualidad vy
originalidad un nuevo ser. En este momento ya una vida ha nacido. Ya los
mecanismos inmunoldgicos de proteccién se ponen en marcha para evitar un
receso. Ya las proteinas tienen una composicion distinta. Molecularmente
hablando, aquello no es una prolongacion de la madre, no es un apéndice que
pueda ser extirpado sin mas. Es un individuo nuevo y a menos que neguemos la

definicion misma de humanidad y de sus derechos no podemos atentar contra
él w349

Los seguidores de esta teoria consideran que hay un individuo humano
desde el momento de la fecundacion, porque cuando los dos gametos se funden,
se retne toda la informacion genética necesaria para expresar todas las cualidades

¢ MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria. Muevas formas de procreacion y el derecho penal,
Editorial AD-HOC, Buenos Aires, 2001, p. 24.

9 ANSON, OLIART, Francisco. Se fabrican hombres, Informe sobre la genética humana, Ed. Rialp,
Madrid, 1988, p. 198-199.




180

innatas del individuo, ya que cuenta con su propio codigo genético individual, “un
genotipo Unico, inédito e irrepetible”, distinto de cada uno de los progenitores.

“En el momento de la fertilizacién, los dos gametos de los padres (huevo y
esperma) forman una nueva entidad bioldgica: el cigoto, que lleva en si un nuevo
proyecto-programa individualizado... A partir del instante de la fecundacién
comienza un nuevo ciclo vital autogobernado por el mismo embridn, por ello se
habla de autonomia intrinseca del embrién, lo que no significa completa
autosuficiencia o autarquia, que tampoco tiene el recién nacido para continuar con

su desarrollo,”>°

Quienes se enrolan en esta postura sostienen que el desarrollo del embrién
es un proceso continuo, “que no reconoce, en su evolucion, posteriores saltos
cualitativos con significacién suficiente como para postergar, hasta un ulterior

momento, la certeza de que tal formacién vital posee calidad de ser humano.”***

Segln, los cientificos no se puede determinar un limite, un umbral o un
dintel cualitativo, que manifieste un cambio de naturaleza, un pasaje de Ila
animalidad a la humanidad, por tanto no existen niveles que separen etapas de
mayor o menor “humanidad”. Por el contrario, el momento de la fecundacién es el
Unico que, cientificamente permite determinar: hasta antes no, de aqui si.

La principal objecién a esta teoria obedece a que se presenta como un

instante lo que en realidad es un proceso, que, tratdndose de una fecundacion in

352

vitro dura entre 10 y 25 horas™*. La unién de los gametos se inicia efectivamente

con la entrada de la cabeza del espermatozoide en el citoplasma del 6vulo, pero no

30 VILLACORO BARRACHINA, Maria Dolores. Introduccién a la biojuridica, Servicio de Publicaciones,
Facultad de derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1995, p. 29.

1 MARIS MARTINEZ, Stella. MARIS MARTINEZ, Stella. Manipulacion genética y derecho penal, Ed.
Universidad, Buenos Aires, 1994, p. 77.
Ob. Cit. p. 77.
32 Ibidem.
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se puede estimar perfeccionada hasta que se realiza la fusion de los pronlcleos de
ambas células, desarrollo complejo y temporalmente mesurable. Esto conduciria a
reformular el cuestionamiento para definir en que momento exacto se estima que

ya existe un nuevo ser.

Teoria de la anidacion o implantacion

Por el contrario, otros autores, estiman que el embrion durante sus primeras
horas de vida es sélo un conglomerado de células en activa division, del que no
puede decirse que exista ya humanidad. Este conjunto de células indiferenciadas
comienza la diferenciacién de sus células y tejidos a partir del momento de la
implantacién en (tero de la madre, por lo que recién a partir de ese momento se
puede hablar de ser humano. Utilizan el término “preembrién” para referirse al
huevo-cigoto antes de su implantacién en el Utero, marcando asi una valoracion
diferente para el fruto de la fecundacién en sus primeros 14 dias.

Distintos son los argumentos cientificos de los que se nutre esta teoria, uno
de ellos es que hasta que no se haya verificado la anidacién, no es posible
constatar fehacientemente signos de embarazo en el organismo de la mujer.
Consecuencia logica de ello resulta afirmar que hasta que no se completa la
fijacion no hay embarazo, tal y como lo sostiene la Sociedad Alemana de

Ginecologia®®.

Sin embargo, como bien manifiesta Maria Dolores Villa-Coro: “el diagndstico
sélo tiene que ver con el conocimiento y nada que ver con el ser; es decir, porque
se conozca o desconozca una cosa no existe o deja de existir. Son dos planos

totalmente independientes: el gnoseoldgico el ontoldgico.”*

33 Ibid. p. 83.
354 VILLA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores. Ob. Cit. p. 34.
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Otro de los argumentos esgrimidos por los impulsores de esta postura hace
alusion a la existencia de una suerte de seleccion natural en el periodo
comprendido entre la fecundacién y la anidacién, pues resulta que sélo el 50%>>°
de los cigotos se adhiere al Gtero materno, perdiéndose el resto. Este porcentaje
no es unanime en todos los autores y hay quienes consideran que por lo menos las
2/3 partes de los dvulos fecundados se pierden antes de la implantacion, y no falta
quien de un porcentaje mucho mayor de pérdidas naturales como la catedratica

Mary Séller, quien lo sitda alrededor del 80%°°.

Por el contrario, una vez producida la implantacion el porcentaje de
pérdidas se reduce a un maximo del 20%. “La prodigalidad de la naturaleza en los
primeros estadios explica el hecho de que muchos cientificos y filésofos no
admitan que la vida humana, esto es, la personalidad, sea dada con una
probabilidad tan disminuida de llegar alguna vez al pleno desarrollo y a la vida
personal consiente.”*>’

Por lo tanto sefialan que no se adquiere la condicién de “ser humano” hasta
haber superado esta especie de desafio biolégico, o sea la anidacién en el Gtero
materno. Sin embargo, como ya se ha sefialado no puede equipararse la seleccién
realizada por la naturaleza con aquella eliminacién causada por la mano del
hombre.

Asimismo otros autores argumentan que el desarrollo pleno del cigoto sélo
se alcanza una vez implantado, puesto que mantenido en un medio de cultivo, o
frena su desarrollo al llegar al estadio de treinta blastomeros o se divide en forma
indefinida hasta alcanzar una mola de gran tamafio, pero sin lograr una mayor
diferenciacion, opinan que un embrién fecundado en el laboratorio muere si no se

335 MARIS MARTINEZ, Stella. Ob. Cit. p. 83.

3% Cit. por HURTADO OLIVER, Xavier. £/ vida ¢y a i rte?, Porria, México, 1999,
p.48.

37 Ibidem.
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implanta en el Utero de una mujer, conceden a la anidacion un cardcter
determinante. No obstante, ya se han realizado experimentos en los que se busca

no sdlo engendrar vida, sino mantenerla®®,

La anidacion en el (tero materno no afiade, ni quita nada a la nueva vida en
si misma; lo que hace es suministrarle las condiciones ambientales optimas para su
desarrollo. En un futuro préximo no debemos asombrarnos de que se lleve a
término un embarazo “in witro’ cuando pueda sintetizarse la bioquimica
placentaria. En ese sentido el catedratico Dr. Botella Llusia afirma “Algun dia, no
necesitaremos el utero de la mujer como colaborador nuestro, y daremos con el
caldo de cultivo adecuado para nutrir al nifio en la probeta sin sacarlo de su vasija
—retorta- hasta que esté en condiciones de vivir por si mismo. Es decir, que sea un

feto a término.”

Dejando de lado todas las consideraciones estrictamente bioldgicas, también
abonan la teoria de la anidacion quienes rescatan este momento por considerar
que “recién alli esta nueva formacion celular adquiere trascendencia, es decir,
entra en contacto con otro individuo de la especie estableciendo con el mismo —su
madre- una relacién de alteridad.”*

En contra de esta opinidn se puede afirmar que desde los primeros dias, el
embridn entra en didlogo a su modo, con el organismo materno, bloquea la
produccion de hormonas, envia mensajes a la hipdfisis, a los ovarios y a la misma
sede de implantacién del 6vulo fecundado.

Finalmente, los autores que niegan la existencia de un ser humano antes de
la anidacién, afiaden un nuevo argumento, que bien podria constituir una nueva

358 E| ejemplo clasico es el del Dr. Petruci que como ya se menciond logré mantener un embridn
vivo por varias semanas.

359 VILLA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores. Ob. Cit. p. 35-36.

350 MARIS MARTINEZ, Stella. Ob. Cit. p. 84.
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teoria (de la segmentacion o individuacién), pero por hallarse estrechamente
ligado al proceso de anidacion, se reproduce como una de las razones que
sustentan esta hipdtesis.

Para poder hablar de un nuevo ser —dicen-, es preciso que éste reuna
simultaneamente las caracteristicas de unidad (ser uno solo, en el sentido de ser
una misma cosa) y de unicidad (calidad de ser Unico e irrepetible). Dado que el
embridn en sus primeras etapas de desarrollo puede dividirse o fusionarse, estas
propiedades no estan definitivamente establecidas en el nuevo ser en desarrollo.

El argumento parte de la existencia de gemelos monocigéticos, quienes
comparten un mismo genotipo y cuya formacién se produce por la division
temprana del cigoto, la cual puede tener lugar en distintos momentos de Ia
evolucién hasta llegar al final de la anidacion®. Por lo tanto, hasta que no haya
pasado la oportunidad de tal segmentacion, el cigoto no es (nico, dado que puede
dar lugar a dos 0 mas individuos idénticos.

Esta fragmentacion del embrion de forma natural, por causas aln
desconocidas, y que puede provocarse también de forma artificial en el laboratorio,
se debe a que las células del preembrién tienen la cualidad de ser totipotentes, es
decir, cada una de estas células es capaz de originar un individuo completo, de
aqui que se concluya la falta de unicidad del 6vulo fecundado no implantado.

* Seglin el momento de la evolucién en que tal separacion se produzca, los embriones podran
compartir 0 no las membranas fetales. Asi, la formacién de gemelos en los primeros estadios del
desarrollo (hasta el cuarto o quinto dia) dard lugar a fetos totalmente auténomos, cada uno de
ellos con su respectivo corién y amnios; en este caso, cada embrién tendra un sistema placentario
independiente y se implantara en una zona distinta del Gtero. Si la division tiene lugar a principios
de la segunda semana los fetos compartirdn un (nico coridn, pero seran diamnidticos; en este caso
que es el que se suele dar con mas frecuencia, poseen un mismo sistema placentario. Cuando la
fraccion del embrion se produce transcurrida la segunda semana, los gemelos seran
monocoridnicos y compartirdn una misma bolsa amnidtica. En este ultimo supuesto, de infima
ocurrencia, puede darse una division incompleta entre los fetos, permaneciendo unidos en algunas
partes de su cuerpo (mellizos siameses). MARIS MARTINEZ, Stella. Ob. Cit. p. 80.



185

Por otro lado, este fendmeno de la segmentacién puede darse en sentido
inverso, produciendo quimeras humanas. En efecto, puede ocurrir que mellizos o
trillizos —en sus primeras etapas evolutivas- se fusionen en un sélo embrién, en el
cual es posible constatar la existencia de células con dotaciones cromosdmicas
sexuales diferentes en XX/XY. En sentido, hasta que no haya pasado la posibilidad
de tal fusién, el cigoto carece del requisito de “unidad”.

En sintesis, la individualizacién de un nuevo ser requiere la existencia de dos
propiedades: unidad y unicidad. La Ultima significa que de un sélo individuo no
puedan generarse dos 0 mas (gemelos monocigéticos), v la unidad, que de dos no
pueda formarse uno (quimeras). Ademds resaltan algunos, durante la etapa
celular, el cigoto puede dar lugar a un feto, a una placenta anembrionada como a
un tumor trofobldstico, éstas como otras formaciones patoldgicas aungue poseen
la composicién genética de la especie, jamas daran lugar a un nuevo ser humano.

También pueden estimarse razonamientos a favor de esta teoria los que
alegan que la primitiva masa celular no esta integrada exclusivamente por el
material biolégico que originara al embridn (embrioblasto), sino también por aquel
que dara lugar a las membranas extraembridnicas, a la placenta y al corddn
umbilical (trofoblasto). En este sentido, sefialan que: “los derivados trofoblasticos
estan vivos, son humanos y tienen la misma composicién genética que el feto y
son expulsados en el momento del nacimiento, éson una persona?”. Este es el
criterio en el que se baso el Ethics Committee of the American Fertility Society para
adoptar el término preembrion, al que define como “el producto de la union de los

gametos mediante fertilizacién hasta la aparicién del eje embrionario.”®!

Por el contrario, los detractores de esta teoria sostienen, -no sin acierto-

que la circunstancia de que por factores aln desconocidos el embridn

3! Ibid. p. 82.
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eventualmente se divida y configure un individuo de las mismas caracteristicas
fenotipicas, en modo alguno implica que la realidad anterior careciera de los
atributos de unidad y unicidad.

El hecho de que un individuo se vaya a dividir mas adelante en otros dos
individuos, que se vaya a duplicar, no obsta para que antes de dividirse sea “un
Unico individuo”. Por otra parte, no hay razon para retrasar la consideracion de
tnico e indivisible al individuo que no vaya a dividirse. Serrano ejemplifica con “la
reproduccién asexuada en animales, mediante la que, tras una subdivision surgen
dos animales, donde antes sélo habia no, no cabe afirmar que la lombriz anterior,

por ejemplo, ni era lombriz, ni era individual porque luego se dividié en dos."”?

La posibilidad de tal multiplicacién no es ningin argumento valido contra el
caracter individual del cigoto, antes de la segmentacién —alegan— el ser viviente es
Unico y es uno solo; simplemente tienen la caracteristica de poder dividirse, hasta
determinado estadio de su evolucion. Y en caso de que esa division excepcional, se
produzca, estaremos frente a dos o tres individuos, cada uno de los cuales, a su
vez, sera Unico y uno solo. Ademas, “conforme a los parametros habituales
utilizados en Derecho Penal, si se considera que un bien juridico determinado
merece proteccién, ante la duda sobre la existencia de una o varias entidades a
proteger, lo ldgico es mantener o incrementar esa proteccién, pero nunca

eliminarla.”%3

Para Franciso Ansén respecto a las pretendidas carencias de “unidad” y
“unicidad”, es preciso hacer una serie de matizaciones, “desde el punto de vista
filoséfico, la del sofisma o contradiccion que supone la siguiente afirmacién
implicita en dicho planteamiento: mientras no se sepa si hay dos vidas, no hay
ninguna...Desde el prisma ético, basta la comprobacién de que el évulo fecundado

32 \ILLA-QORO BARRACHINA, Maria Dolores. Ob. Cit. p. 45.
363 MARIS MARTINEZ, Stella. Ob. Cit. p. 82.
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esta vinculado esencial y radicalmente con el ser 0 seres humanos que van a nacer
para que sea preciso rechazar cualquier dafio hacia él mismo, incluso antes de la
anidacién. Por otro lado, es seguro que la implantacion del embrién en el
endometrio no se produce exactamente en el dia decimocuarto, sino que se
producira un segundo antes o un segundo después —mas normalmente horas o
incuso dias antes-, con lo que, aln en el caso de ser cierta la teoria de la
anidacién, la manipulacién hasta el decimocuarto dia debe considerarse en casi la
totalidad de los casos como un riesgo grave de estar experimentando con la vida

de un hombre.”®

En conclusion podemos decir, que los gemelos monocigéticos, los siameses
y las quimeras, son singularidades de la naturaleza que no son validas para
establecer una teoria general acerca del comienzo de la vida humana.

Si se generaliza, si lo que es excepcidn se toma como fundamento de un
criterio, se llega a conclusiones equivocadas. “Si para explicarnos la excepcion de
un nifio de dos cabezas, se define al hombre como un ser que tiene en ocasiones
una y otras veces dos cabezas, esta definicion partiria de un supuesto equivocado.
El hombre tiene una sola cabeza y el hecho cierto y comprobado de que haya
nacido algin nifio con dos cabezas, no justifica que este dato deba formar parte
de la definicion de hombre. Retrasar la consideracién de persona al embrién mas
alld de la fertilizacién, por si se transforma en quimera o en gemelos idénticos, no
esta justificado, ni tiene fundamento cientifico; pues el embridn que va a seguir su
curso normal ha iniciado su proceso vital en la unién de los gametos de los padres.
Supone un reduccionismo definir al hombre a partir de sus cualidades, como
quienes lo definen a partir de su unicidad e individualidad. EI hombre es ante todo
humano y es su esencia quien le define, no tal o cual cualidad; por tenerla o no

tenerla, no es ni deja de ser humano.”?%

34 ANSON OLIART, Francisco. Ob. Cit. p. 205-206.
365 \LLA-QORO BARRACHINA, Maria Dolores. Ob. Cit. p. 45.
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Desde mi punto de vista, ninguna duda cabe de que el cigoto, desde sus
primeros instantes, es un ser vivo; su esencia, su naturaleza, es humana, su
dotacion genética sélo es compatible con la de un individuo de la especie humana,
por lo que, si el cigoto es un ser humano desde la fecundacion es algo que no
debe cuestionarse, en este sentido se ha dicho: “Jamas llegara a ser humano si no

lo ha sido desde entonces. "6

Pero que esta formacion celular humana viva, sea valorativamente
equiparable a un embrién implantado, a un feto de seis meses e incluso a un
sujeto adulto, es sdlo un forzado intento de igualar realidades ontolégicamente
diversas. No se trata de negarle el respeto del que es merecedor, sino de darle
una proteccién adecuada a su estado de evolucidn. El cigoto es material celular
humano vivo, merece reconocimiento y proteccién juridica por lo que es y por lo
que va a ser, pero ese reconocimiento en modo alguno puede basarse en
considerar su destruccion como “verdaderos asesinatos”, como lo hace Francisco
Ansodn, entre otros.

No se discute que antes de la implantacién no exista vida. Esta surge con la
fecundacion misma donde quiera que ocurra, y aun en circunstancias anormales
como la fecundacién /n vitro, considero que merece algin tipo de proteccién
juridica, lo que se dice es que hasta que el embrién no esté implantado en el Utero

no recibe proteccion del Derecho Penal.
4.3.8 Experimentos no deseables
Existen una serie de posibilidades que suponen una manipulacién genética

que, aunque no pongan en peligro la vida o la salud de toda la sociedad, si
ofenden la dignidad de la especie humana, sin otro beneficio que el de colmar la

%6 Carta de los Derechos de la Familia de la Iglesia Catdlica, publicada el 15 de noviembre de 1983.
HURTADO OLIVER, Xavier. Ob. Cit. p. 42.
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curiosidad cientifica desprovista de todo altruismo, ademas de carecer de utilidad
practica. Algunas de ellas no han sido llevadas a cabo en seres humanos hasta sus
ultimas consecuencias (aunque si en animales), bien por la existencia de
dificultades técnicas, bien por ser consideradas indeseables, o por ambos motivos.
Sin embargo, otras se han realizado ya, o por lo menos han dado los pasos
preliminares para que puedan hacerse realidad. Entre estas técnicas estan:

- Partenogénesis. Es la “estimulacién del desarrollo del évulo sin estar

fecundado por espermatozoide, lo que daria lugar sélo a individuos femeninos."”*®’

- Ectogénesis. Es la “creacion de un ser humano individualizado en un
laboratorio”, 0 mejor dicho su gestacion integral un laboratorio. Tras el éxito del
nacimiento del primer humano fecundado en un tubo de ensayo, los cientificos se
plantearon la posibilidad de prescindir también de una mujer que haga de madre.
La escuela de Medicina de la Universidad de Nueva York, estudia desde hace afios,
la posibilidad de construir una placenta artificial que alimente y transmita oxigeno
al feto®. Aungue no se sabe por cuanto tiempo, es posible mantener un embrion
con vida durante cierto periodo; igualmente ya se mantiene con vida fetos de cinco
0 seis meses. Sin embargo, el periodo completo atn no es posible*.

%7 En noviembre de 1985 en Australia unos cientificos observaron como un dvulo tras permanecer
doce horas en observacion se dividia en dos, adoptando la apariencia de un embrién de dos células
tal y como si se estuviera fertilizando. Experiencias realizadas en animales han demostrado que los
évulos se pueden dividir sin intervencién de espermatozoides al exponerlos a diferentes estimulos,
tales como el calor o el alcohol. LEMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 67.

“ Las bombas de corazén—pulmén, utilizadas para mantener la circulacion extracorporal de la
sangre durante una operacion cardiaca, y el rifién artificial pueden ser la base, en un futuro del
mantenimiento de embarazos en el laboratorio. SOTOLAMADRID, Miguel Angel. Ob. Ct. p. 246.

* Muchos investigadores han realizados experimentos de ectégenesis. Entre ellos ya mencionamos
a Daniele Petruci quien proclama haber mantenido un feto vivo durante 59 dias en un tubo de
ensayo. Asimismo en 1966, los cientificos rusos anunciaron que habian logrado mantener vivos mas
de 250 embriones humanos, por mucho mas tiempo de lo que habia logrado Petruci. Se informo de
un feto que habia vivido seis meses y llego a un peso de 500 gramos antes de morir. Ibid. p. 247-
248.
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- Clonacidn o sustitucion nuclear. “Se trata de un procedimiento destinado a
crear seres humanos idénticos entre si, obligados a diferenciarse tan solo en
aquello que se adquiere por interaccién con el ambiente. Dado que cada célula
posee toda la informacion genética, el proceso consistiria en el transplante del
nlcleo de una célula a un dévulo de una misma especie. De esta forma el individuo
que de ahi surgiese tendria las caracteristicas genéticas del nicleo transplantado,

es decir, las del individuo de cual procediese esta célula. 38

Este es, sin duda, uno de los experimentos mas debatido en los Ultimos
afios, por la gama tan amplia de posibilidades que puede dar y si no existe una
regulacion que la limite no faltard quien argumentando que actta en beneficio de
la humanidad y aprovechando la falta de control, pudiera llegar a materializar las
mas extrafias fantasias a través de estas técnicas®.

- Doblaje. “Cortando algunas células de embriones preimplantatorios (a
veces llamados preembriones) es posible crear réplicas exactas de los mismos
(mellizos). Ya se ha realizado con animales como ratones, vacas y caballos. La

38 LEMAANON, Carlos. Ob. Cit. p. 67.

* Al respecto dice Robert Clarke “a los bidlogos les encantaria poder disponer de esos socios
exactos, pues al igual que los gemelos aceptarian los injertos entre ellos y con respecto a su
“padre”, de ahi la posibilidad de establecer un sistema prictico y eficaz de respuesta para
organismos humanos. Socialmente, esos seres idénticos podrian ser solidarios entre si, formar
grupos unidos, vivir en la mas perfecta armonia. Se suefia entonces con equipos deportivos
formados con gemelos, que reaccionen de manera perfectamente sincronizada, que se entiendan
sin hablar con las mismas ideas, los mismos gestos y al mismo tiempo. Se imaginan también
batallones de clones realizando maniobras o atacando como un solo hombre”. SOTO LA MADRID,
Miguel Angel. Ob. Cit. p. 245. Por otro lado, los alcances son increibles; la proeza de un grupo de
investigadores de la Universidad de Upsala (Suecia) de lograr que funcionara el ADN obtenido de la
epidermis de una momia egipcia de 2,430 afios de antigliedad, o las investigaciones en Florida con
cuerpos de 8,000 afios encontrados en las turbas. En el terreno de la ciencia ficcion podemos
imaginar no sélo la clonacién de momias sino la creacién de “hijos” de seres desaparecidos hace
miles de afios, pues nada impide pensar en la posibilidad de extraer la molécula de ADN de una
célula de momia y colocarla en el évulo de una mujer viva, transfiriéndolo luego al (tero de dicha
mujer, para que esta pudiera dar a luz a un bebe milenario. Asimismo hay la posibilidad en momias
chinas (que si conservan drganos sexuales) de extraerse dvulos y espermatozoides que tuvieran
ADN en funcionamiento para ser reanimados e implantados en el (tero de una mujer portadora que
daria a luz un hijo de dos momias. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. [ngenieria genética, reproduccion
asistida y criminologia en “Revista Juridica de Posgrado” (México, Oax.), Aio 3, Nums. 9 y 10,
Enero-Junio 1997.
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diferencia con la clonacién es que en lugar de lograr un individuo idéntico al adulto

del que procede la célula, tenemos dos embriones idénticos.”*?

- Fusion de dos gametos iguales. Se trata de la union de dos dvulos* (del
mismo o de distintos individuos) pues “sélo el évulo dispone de reservas y de
equipamiento metabdlico para asegurar el comienzo del desarrollo. La combinacién
de dos genotipos masculinos no parece viable. Lo que daria lugar necesariamente

a individuos femeninos.””°

- Creacion de quimeras. Mediante la fusion de embriones humanos entre si.

- Creacion de hibridos. Mediante la fusion de gametos* o embriones de

humanos con otra especie animal.

- Gestacion de un ser humano en el utero de otra especie animal o Ia
inversa. Estos procedimientos han sido realizados entre distintas especies
animales®.

- Gestacion en mujeres menopausicas. Dado que la mujer puede, aunque ya
no esté en periodo fértil conseguir una gestacion con dvulos de una donante, se ha
planteado la posibilidad de embarazo en mujeres con edades muy superiores a las
fisioldgicas, “después de todo la mujer que ha pasado la menopausia no es mas
que una mujer a la que la edad ha vuelto estéril.”>"!

9 LEMAANON, Carlos. Ob. Cit. p. 66.

* Se ha realizado con ratones, llegdndose a producir la divisién celular. Ibid. p. 68.

70 CARCABA FERNANDEZ, Maria. Los problemas juridicos planteados por las _nuevas técnicas de
procreacion humana, J.M. Bosch editor, Barcelona, 1995, p. 28.

* En el mundo cientifico se realizan experimentos de este tipo, pero con fines terapéuticos: se
evalla la fertilidad masculina mediante el test de hamster mediante el cual se usa el esperma del
paciente para fecundar ovulos de hamster hasta la fase de division en dos células momento en el
que se interrumpe el test. Ibidem.

* En el mundo animal se ha hecho nacer un cabritillo de una oveja. Ibid. p. 27.

7! Ibidem.
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- Gestacion en mujeres clinicamente muertas. Es decir, que se hallan en
estado vegetativo con muerte cerebral. “También se ha sugerido que de lograrse
perfeccionar la congelacién de dévulos, estos podrian ser retirados de mujeres
muertas igual que se hace con los 6rganos para transplantes. Incluso se ha

propuesto la utilizacién de células germinales de fetos femeninos muertos.”*”?

- Gestacion masculina. “El embarazo masculino a partir de la transferencia
de un embrién es posible: 1) porque el embrién humanos e puede desarrollar
hasta su término fuera de la matriz, en la cavidad abdominal, naciendo los nifios
por cesdrea, 2) porque las dosis hormonales en el curso del embarazo pueden ser
aseguradas sin la presencia de ovarios gracias a inyecciones hormonales
apropiadas. No obstante, este embarazo, como el extrauterino, entrafia riesgos

mortales.”?”3

- Seleccion racial o eugenesia. “Podemos hablar de eugenesia negativa y
positiva. La primera permite eliminar a una descendencia no deseada o tarada; la
segunda consiste en la estimulacion dirigida de aptitudes o cualidades

deseadas.”"*

- Seleccion de sexo”. Puede ser preconceptiva mediante la separacion de los
espermatozoides con cromosoma X de los de cromosoma Y*; preimplantatoria

372 | BvA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 69.

373 CARCABA FERNANDEZ, Maria. Ob. Cit. p. 27.

4 1bid. p. 29.

* Es bien sabido que en muchas culturas es frecuente la actitud de las parejas que desean tener en
primer lugar, un hijo varén, esto tendria importantes consecuencias si la técnica se hiciese
rutinaria, llevando a una mads elevada proporcion de varones respecto de mujeres. Hay quien
sostiene que esta mayoria de hombres, en cierta medida reestructuraria la sociedad, pero hay
también quien considera que las mujeres son “consumidoras de cultura” y que un exceso de
hombres llevaria a una sociedad con las caracteristicas toscas de un pueblo de frontera. Otra
preocupacion es la consecuencia social de tener pocas mujeres o que ninguna mujer fuese la
primogénita, o que ningln hombre fuera el hijo menor. Si todas las mujeres tuvieran un hermano
mayor y comprobaran que se las eligié en segundo término éno se producirian traumas psiquicos?
Sin embargo, considero que estos supuestos son llevados al extremo de exageracion ya que en
principio Unicamente recurririan a esta técnica aquellas parejas que carecen del hijo deseado o las
que pretenden evitar la transmision de enfermedades ligadas al sexo. Este Ultimo caso tiene un
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mediante la implantacion de embriones con el sexo deseado Unicamente®; y

postimplantatoria mediante el aborto selectivo de los fetos del sexo no deseado*.

Necesidad de prohibirlos. Con los ejemplos anteriores, podemos darnos
cuenta que lo que nacié como una fecundacion /n vitro, para superar la adversidad
que supone la esterilidad de la pareja, no puede admitir los excesos a que ya
hemos hecho referencia, porque no suponen la evolucion de nuestra especie, sino,
mas bien su degradacién moral. Por eso, el derecho punitivo debe encarar

directamente estos problemas.

4.3.9 El acceso a las técnicas

Otro de los interrogantes que habitualmente se presenta en la discusion de
las nuevas tecnologias reproductivas, es qué personas y en qué condiciones
pueden tener acceso a las mismas. Estos interrogante suelen provocar intensos
debates, ya que con ellos se esta discutiendo cuestiones que suscitan divisiones de
opinién importantes. No se discute simplemente cuestiones juridicas, y ni siquiera
sdlo de derechos individuales, sino también de concepciones sobre la familia o
sobre los menores.

tratamiento distinto y si es permitido. Ahora bien, coincido con Soto la Madrid en que este caso, es
de poca trascendencia y no merece la grave calificacion de delito, pues basta fijar limites
reglamentarios para que esta técnica no se generalice, a fin de que no altere sensiblemente la
estructura social. SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 240.

* Esta separacion se realiza filtrando el esperma a través de sucesivas concentraciones de alguna
sustancia (por ejemplo albumina) que permita obtener una muestra enriquecida de esperma de una
u otra clase, y aunque este sistema no ofrece una fiabilidad completa, por no conseguirse separar
por completo los espermatozoides de cada clase, las posibilidades de éxito son relativamente altas,
de alrededor 80%. LEMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 61.

* La determinacion del sexo se realiza mediante técnicas de diagnosticos preimplantatorio, a través
del anélisis de uno de los blastémeros del embridn. Esta técnica es crecientemente utilizada debido
a las altas posibilidades de éxito y aunque es preferible al aborto de fetos del sexo no deseado hay
factores que dificultan su generalizacion, como el alto costo y la baja tasa de éxito de la
fecundacién in vitro. Ibidem.

* El sexo se determina por medio del diagndstico prenatal. Ibid. p. 62.
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La cuestion es si debe regularse el acceso a estas técnicas, y si debe
limitarse el mismo a ciertos grupos de personas. Lo cierto es que tales limites
existian y siguen existiendo en la propia realidad de la organizacion de las
practicas, y de hecho con frecuencia se han trasladado a las legislaciones. Fueron
posteriormente las reclamaciones de grupos excluidos, o el rechazo generado por
alguna aplicacion de estas técnicas fuera de los supuestos que se viniesen
considerando normales los que han suscitado este debate.

Las preguntas planteadas en este sentido son muy numerosas: éHay que
permitir el acceso de estas técnicas solo a los matrimonios o también a las parejas
no casadas (cualquiera que sea la calificacion juridica que se les dé)?, ¢Sdlo a las
parejas heterosexuales o también a las homosexuales (en principio femeninas)?,
éSolo a las parejas o a cualquier mujer (pues son ellas las que se someten al
tratamiento) con independencia de su estado civil, situacién familiar o relacién con
algin varén?, ¢Se permitirdn sélo en casos de esterilidad comprobada, o en otro
tipo de supuestos?, ¢Habra que negar el acceso a personas que ya tengan hijos
pero que se han vuelto estériles (accidental o voluntariamente)?, ¢Habra de
establecer alguna limitacion para el caso de aquellas personas 0 grupos que se
considere que no podrén atender adecuadamente a los hijos? De ser asi, éen qué
casos? ¢Habra de establecerse limites de edad, minimos o0 maximos?

La solucién de estas cuestiones se ha buscado con frecuencia en la
necesidad de proteccion de los derechos fundamentales de los sujetos implicados y
en el balance entre los mismos. Estos derechos, que se ha aludido incluso a veces
como topicos contrapuestos son, el derecho de los padres a la reproduccion y los
derechos de los hijos nacidos mediante reproduccion artificial.

Con respecto a los primeros, se discute si el derecho a la reproduccion se
basa en el derecho a la salud o en los derechos de la personalidad. En otras
palabras, si las nuevas tecnologias reproductivas son admisibles como un remedio
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o tratamiento contra la esterilidad-enfermedad, o si son un medio alternativo de
reproduccion al que las personas pueden acudir en el ejercicio del libre desarrollo

de su personalidad.

Por lo que respecta a los derechos de los hijos, hay una coincidencia casi
unanime de reconocerlos como los derechos que han de primar sobre todos los
demas por cuanto sus titulares son los menos protegidos. Pero el alcance de tal
declaracién no es siempre el mismo, sobretodo porque los derechos concretos que
se les reconocen, su amplitud y su finalidad no son siempre los mismos. Entre
estos derechos se pueden englobar desde un derecho a la vida (como un derecho
a nacer), un derecho al nacimiento dentro de una familia biparental, o el ya
referido derecho a conocer el propio origen genético.

4.3.10 La mujer soltera

La inseminacion artificial de la mujer sola plantea la siguiente problematica:
¢Tendra derecho una mujer a recurrir a la inseminacion artificial o a cualquiera de
las técnicas alternativas para procrear, como un medio para satisfacer sus deseos

de maternidad?

Entre los argumentos a favor estan:

- Existe un derecho a la procreacion, el cual “encuentra su justificacién en el
derecho a la libre regulacién de la vida privada, en funcién del derecho al
desarrollo de la personalidad, por lo que el interés por tener hijos se encuentra

tutelado por el ordenamiento juridico.”*”®

75 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Ob. Cit. p. 37.
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- El derecho a procrear es un derecho fundamental. “Este derecho ha sido
reconocido por la Corte Suprema de los Estado Unidos de Norteamérica indicando
que si el derecho a la intimidad quiere decir algo, significa el derecho del individuo
a tomar decisiones sobre sustentar o engendrar una criatura. Por tanto en este
pais existe un derecho constitucional que protege los derechos individuales a la
procreacion y a la crianza de los hijos, fundamentado en el derecho a la intimidad
y a la vida privada...este derecho a la procreacion comprende tanto los medios

naturales como los alternativos de reproduccién.””®

- Ademas, argumentan que seria incongruente que una mujer sola pueda
adoptar un nifio y que no pueda tener un hijo propio a través de estas técnicas. Es
decir, “¢se debe considerar que la mujer es capaz de educar al hijo de otro y no al

suyo?nﬁ?}'

Los argumentos que rebaten los anteriores y que por lo tanto se oponen a
que una mujer sola pueda recurrir a estas técnicas son los siguientes:

- El derecho a procrear no esta del todo sometido a la libertad humana, sino
mas bien esta condicionado a procesos de la naturaleza humana. “Por méas que el
ser humano sea libre para tener relaciones sexuales, muchas veces por problemas
fisicos, psiquicos o de incompatibilidad no podré engendrar un hijo. Por tanto, la
sexualidad debe ser entendida como una expresion de la personalidad humana vy,
por esto, de la libertad de la persona, desligada de la funcién procreativa aunque

ésta sea su efecto mas importante,”*’®

- En este orden de ideas, en las principales declaraciones y convenciones
sobre los Derechos Humanos “no existe una referencia explicita al derecho a la

375 Ibidem.

377 GAFO, Javier (editor). Procreacio istic ] 5
rempresmn, Universidad Pontificia Comllias, Madr&d 1998 p.141,
378 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Ob. Cit. p. 41.
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procreacion; Unicamente se formula el ‘derecho de fundar una familia’, en el que
entra implicitamente, pero no de modo obligatorio e imprescindible, la funcion
procreativa. Parece improcedente incluir la funcién procreativa dentro de la
formulacion de un ‘derecho humano’ en el sentido técnico que esta expresion

contiene.””®

- Por lo que, de ninguna manera se impone el reconocimiento de un
derecho fundamental de todos a procrear también por medio de las técnicas de
reproduccion asistida. El derecho de procreacién de una mujer por medios
artificiales debe estar limitado y esos limites estar determinados por los derechos
de aquellos a quienes afecta, es decir, por el "derecho del hijo a insertarse en una
relacion familiar completa (maternal y paternal) porque de lo contrario
incurririamos en una valoracion utilitarista e instrumental del uso de las técnicas en
cuestion, ya que se convierte entonces al hijo en un mero medio y no en una

finalidad en si mismo."*8

- En cuanto al argumento inducido del derecho a la adopcidn. Se niega la
analogia, “porque en la adopcion se parte del remedio de una situacién irregular y
lesiva para el hijo, y hay que dejar mas puertas abiertas a la solucion de la misma,
mediante su insercion en otro ambito familiar. Pero en la procreacion asistida se
trata de crear una nueva persona a la que no es licito limitar por anticipado el

marco de su entorno familiar.”3%!

En efecto, dice Lledé Yagle siguiendo a Hortal Alonso: “la diferencia
fundamental radica en que, aqui se programa para un nifio la situacion que, en los

3 GAFO, Javier (editor). Ob. Cit. p. 140. También GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Ob. Cit. p.
41 y CHAVEZ ASENCIO, Manuel. La familia en el derecho. Relaciones juridicas paterno-filiales, 32 ed,
México, 1997, p. 49.
380 ZARRALUQUL, Luis. Procre

ales, Editorial Tecnos, Madrid, 1988,
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otros casos, sdlo se produce como un remedio a una situacion previa...es como si

se trata de una orfandad planificada y premeditada.>®?

En general, el derecho de la mujer sola para procrear mediante estas
técnicas ha sido universalmente rechazado. La ley sueca sobre inseminacion de
1984, la reglamentacion de los CECOS en Francia, el Informe Warnock inglés, el
Benda aleman, las Proposiciones de Ley italiana de 16 de noviembre de 1983 y de
25 de febrero de 1985, los Informes del Consejo de Europa, la rechazan como
destinataria de las técnicas de fecundacion asistida.

No obstante, en Espafia fundados en que la Constitucion reconoce a la
mujer el derecho a tener hijos, sin importar si es sola o casada, la Ley sobre
Técnicas de Reproduccidn Asistida lo establece “siempre que haya prestado su
consentimiento de manera libre, consiente, expresa y por escrito”. Es decir, se
opta por el derecho de la mujer a la procreacion frente al del hijo a nacer en el
seno de una familia estable integrada por padre y madre.

4.3.11 La Reproduccién postmortem

Tiene también una consideracidn singular la llamada reproduccion
postmortem, producida por la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro con
transferencia de embrién cuando tiene lugar después de muerto el marido o
conviviente de la pareja. Sin duda, esto solo es posible gracias a las técnicas de
congelacion.,

La inseminacidn artificial postmortem no se refiere al donador anénimo que
depositd su esperma en un banco y que muere después, sino a aquellos casos en
que el donador de semen es conocido, esposo o pareja de la mujer, quien ya viuda

2 WO YAGLE, Francisco. Fecundacion artificial y derecho, Editorial Tecnos, Madrid, 1988, p. 105 y
108.
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se hace inseminar con semen congelado de su marido difunto. Del mismo modo se
trata de un embridn producido por un dvulo de la esposa y el semen de su marido,
pero la implantacion se da después de fallecido éste. Como vemos, se trata de una
inseminacion o fecundacion homdloga, pero practicada después del fallecimiento
del marido o conviviente de la mujer.

Corral Talciani considera cinco supuestos en los que se puede dar la
reproduccién postmortem:

“1° Inseminacién artificial de la mujer con semen del marido o conviviente
ya difunto.

2° Fecundacion /n vitro con dvulos crioconservados de la mujer ya fallecida.

3° Implantacién de un embridn (concebido en vida de sus padres genéticos)
en la madre después de la muerte del marido o conviviente varén.

4° Implantacion de un embrién (concebido en vida por sus padres
genéticos) en el seno de una tercera mujer, después del muerte de la madre
genética, por disposicion del marido o conviviente supérstite.

5° Embrién crioconservado (concebido en vida por sus padres genéticos),
no destinado a la donacién, cuyos padres mueren y es implantado a una tercera

mujerlJ!333

Sin embargo, tanto la 22 como en la 48 y 52 hipétesis implican
necesariamente una maternidad de substitucidon. Es decir, se requiere de una
tercera mujer —que no es la madre genética- para transferirle y encargarle que
geste y alumbre a la criatura (aunque en este caso la mujer no pretenderd asumir
la maternidad, sino entregar al nifio al cényuge viudo o a sus familiares en el
ultimo caso) y la reproduccion postmortem restringida a los otros dos supuestos es
de por si ya bastante excepcional, desde el punto de vista cuantitativo, como para

383 Cit. por GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Ob. Cit. p. 164-165.
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ampliar fantasiosamente su contenido, cuando de hecho algunos autores lo limitan

Unicamente a la inseminacion postmortem.

La aceptacion o rechazo de la reproduccién postmortem es un tema muy
debatido, como opiniones a favor encontramos las siguientes:

- Debe reconocerse el lado positivo en el deseo de la viuda de tener un hijo
de su esposo difunto: “es una cosa tan grande el querer prolongar en cierto modo
la vida del marido concibiendo un hiio de él después de su muerte. ¢Porqué
negarse a la realizacion de este deseo, si los bancos de semen lo hacen

posible?"384

- Asimismo se argumenta que la legislacién no contempla un modelo de
familia (biparental o monoparental). Y que de hecho existe un nimero elevado de
familias monoparentales sin que esto afecte el bienestar del hijo, “porque el nifio lo

que necesita es sentir un ambiente afectuoso.”®®

- En cuanto al conflicto de intereses surgido, entre el de la mujer al libre
gjercicio de su derecho de procreacion y el del futuro concebido a tener padre y
madre afirman que “debe prevalecer el primero, ya que la existencia del derecho a
la procreacion no ofrece dudas, mientras que el derecho a tener padre y madre, si
y que aldn admitiendo la existencia de éste Ultimo, no nos encontramos ante

ning(in titular del mismo, ya que estamos ante un no concebido.”*%

- Finalmente hay autores que condicionan la admisibilidad de la fecundacién
postmortem al consentimiento del marido; “si éste expresamente did su

384 GARZAGARZA, Ralil. Bioética. La toma de decisiones dificiles, Ed. Trillas, México, 2000, p. 204.
%> BRENA SESMA, Ingrid. Algunas consideraciones en torno al derecho a la reproduccion por medio
de inseminacion artificial en “Boletin Mexicano de Derecho Comparado (México, D.F), N° 82, Enero-
Abrll 1995, p. 85.

3% CARCABA FERNANDEZ, Maria. Ob. Cit. p. 84.
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consentimiento para que su viuda fuese inseminada artificialmente con el semen
que dejé depositado no hay razén para que no se cumpla su voluntad.”*®’

Entre las opiniones contrarias tenemos:

- “Una vision lGcida no ha de dejarse guiar ciegamente por sentimientos en
si nobles; si examinamos las consecuencias globales de estas practicas, la realidad
parece mas compleja: los efectos negativos y las consecuencias no deseables para
el hijo son multiples. La aparicidn intencionada de un nifio, de entrada ‘huérfanc’,
no tiene en cuenta sus verdaderos intereses, entra en la vida con el inconveniente
de un padre ausente para siempre (y quizd pronto sustituido en la familia). éLa
imagen del padre que el amor y las palabras de la madre puedan formarle, sera

suficientemente fuerte como para ayudar al hijo a situarse en la vida?"*®

- “El nimero elevado de familias monoparentales, de hijos con un solo
padre o madre, no es un argumento a favor de la tolerancia de esta préctica; la
existencia de estas familias por ‘accidente’ (muerlte del cényuge, separacion, etc.)
no legitima la creacién intencionada y programada de una situaciéon que, en
opinién de numerosos psicélogos y psiquiatras infantiles, no es la adecuada para el

desarrollo arménico de un nifio.”3®°

- Por este medio se programa de antemano el nacimiento de un hijo que va
a venir al mundo en un hogar sin padre, cosa que de hecho sucede con las madres
solteras 0 madres viudas, “pero éstas son tragedias de la vida real y como expresa
Harry Kraus 'no es una buena practica manufacturar tragedias’. Una situacién de
hecho es distinta a una situacién deliberada de negar a un menor el derecho de

establecer su filiacion paterna.”*%

37 Ibidem.

388 GARZAGARZA, Radl. Ob. Cit. p. 204,
* Ibidem.

% BRENA SESMA, Ingrid. Ob. Cit. p. 85.
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- Estas situaciones de hecho son distintas porque aqui se elige
deliberadamente y con la colaboracion de instituciones médicas. Se le “impone una
limitacién que vulnera el derecho del futuro nacido a una doble paternidad...en
favor de un culto fetichista de la mujer que le sobrevive o en un simple capricho

de ésta, y todo ello en perjuicio del que esta por nacer.”!

- En cuanto a la finalidad, no puede afirmarse que se trata de un recurso
terapéutico, por lo que hay autores que fundamentan su oposicion porque el
principio legitimador ha desaparecido; “équé finalidad es la que justifica, en el
recurso postmortem, su utilizacion, cuando casualmente, en el supuesto correcto,
ha fallecido quien era estéril?”, por tanto lo que mueve a recurrir a esta técnica no
es la esterilidad, sino la muerte del marido: “su utilizacion comportaria una
distorsion en la finalidad terapéutica de las técnicas reproductoras, puesto que ya
no sélo es remediar el problema de la esterilidad de la pareja, sino satisfacer mas
alld de sus propias vidas un deseo cumplido pdstumamente de paternidad y/o
maternidad, instrumentalizando al hijo como simple medio subordinado a los
intereses personales, y no como una finalidad, per se, con legitimo derecho a
acceder en el seno de una familia, ab /nitio, determinada...del doble modelo y no
monoparental.”*%?

- En estos casos de fecundacion post mortem “el menor es considerado
como un objeto de gratificacién personal, como un souvenir para la viuda que
extrafia a su marido, sin tomar en cuenta que traera al mundo a un menor si

padre.”*3

- Respecto a la condicionante del consentimiento del marido, algunos
autores afirman que la decision de que el semen sea utilizado con fines

1 ZARRALUQUEI, Luis. Ob. Cit. p. 156 y 158.
2 1 DO YAGUE, Francisco Manuel. Ob. Cit. p.192-193.
393 BRENA SESMA, Ingrid. Ob. Cit. p. 85.
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reproductores, “por su caracter indudablemente personalisimo no puede tomarse
para el futuro de forma irrevocable; ha de ser necesariamente una decision

‘actual’, en el momento en que la inseminacién tenga lugar.”***

- Por otra parte, también se alegan razones de seguridad sucesoria, ya que
la posibilidad de inseminarse una y otra vez con semen del marido fallecido con
consentimiento de éste, da lugar a no sélo un hijo sino a varios, los cuales tendrian
naturalmente los mismos derechos sucesorios que los engendrados antes de la
muerte del padre, “produciria una inseguridad sucesoria y una indeterminacion de
la herencia, que realmente solo cesaria con la consucidn del esperma

conservado.”%

Para vencer los obstaculos anteriores se han propuesto ciertos limites por
parte de quienes se inclinan por la aceptacién de esta manipulacién:

a) Necesidad de consentimiento del productor del semen, expresando
formal y especificamente que puede ser utilizado después de su fallecimiento.

b) Limitacién en el tiempo después del fallecimiento en que se pueda utilizar
el semen depositado®,

¢) Con intencién de eliminar los problemas de la herencia se preconiza la
perdida de los derechos sucesorios de los nacidos de esta forma*.

3% PANTALEON, Fernando. Ob. Cit. p. 153.

395 ZARRALUQUE, Luis. Ob. Cit, p. 156.

= Zarraluqui considera que independientemente de las razones de orden técnico que pueden
establecer limites temporales a la utilizacion del semen (la mayoria establece 5 afios como limite
para garantizar el buen estado del semen) no parece justificable la determinacion caprichosa de un
periodo de tiempo especifico para la inseminacion postmortem. Sin duda cuanto mas tiempo
transcurre mayor es la subversion del orden natural, pero la realidad es que esto ya esta afectado
por cualquier utilizacién posterior al fallecimiento. Ibidem.

* Del mismo modo considera que la perdida de estos derechos resulta ilegitima, ya que se conculca
claramente el principio de igualdad del hijo asi nacido que careceria de derechos personales de
naturaleza patrimonial de tanta trascendencia como es el de la herencia. Sin embargo, desde mi
punto de vista, si la mujer recurre a inseminarse con semen de su esposo muerto prolongando en
éste la vida de aquél, como una especie de recuerdo de su marido, es porque no tiene mas hijos.
Ibidem.
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Como vemos son tantas las dudas que deben ser resueltas antes de ser
aceptada ésta forma de reproduccidn por las legislaciones, que la mayoria de ellas
no la contempla. Unicamente la ley espafiola la permite bajo ciertas circunstancias

y requisitos.
4.3.12 La maternidad subrogada

Sin duda, la maternidad subrogada es la mas controvertida de las
manipulaciones a las técnicas de reproduccién asistida. El término “maternidad de
subrogada” viene de la traduccion inglesa “surrogated motherhood”. También es
llamada gestacion subrogada, gestacion de sustitucion, maternidad de sustitucion,
maternidad de alquiler o alquiler de (tero®. Basicamente, comprende dos

situaciones tipicas:

Primer caso.- Una pareja contrata con una mujer subrogada para emitir el
semen del marido; es decir, la mujer se contrata para embarazarse con el esperma
del marido de la pareja contratante. La mujer subrogada participa en el proceso de
gestacion de un nifio que esta relacionado genéticamente a ella y al marido
contratante. De modo que al dar a luz, renuncia a sus derechos maternos para
entregar el nifio a la pareja; el marido establece su paternidad y su esposa adopta

legalmente al nifio.

Segundo caso.- La pareja contrata a una mujer para implantarle un
embridn, es decir, un dvulo ya fertilizado (que puede proceder de un évulo de la
esposa o una tercera fertilizado generalmente con semen del marido o conviviente
0 podria tratarse de un embrién donado*) en su Utero para que lleve a cabo el

* Esta ultima denominacion se considera inadecuada, porque la mujer gestante compromete todo
su organismo durante el embarazo y no sélo el Utero.

* Este ultimo caso es la octava posibilidad que se sefialo en la fecundacién /n witro, cuando los
padres son estériles y la madre es incapaz de gestar; la posibilidad técnica existe, pero que sentido
tendria contratar a una mujer para tener un hijo que no es genéticamente de ellos, porque no son
los portadores de los gametos, ni la esposa lo llevard en su vientre, ni lo parira. Sinceramente dudo
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embarazo. Ella participa en el proceso de gestacion de un nifio que, aunque no
esté relacionado a ella genéticamente, se desarrolla en su (tero y es alimentado
por ella. De igual modo al dar a luz, la mujer entrega el nifio a la pareja quienes
toman posesion del menor y de ser necesario, lo adoptan.

Aungue la mayoria de los autores incluye estos dos casos dentro de la
maternidad de sustitucion, algunos otros sdlo consideran el segundo®. Asi Gomez
de la Torre define la maternidad subrogada como “el alquiler de las funciones
reproductivas o del organismo de la mujer y la renuncia de sus derechos como
madre bioldgica a favor de la pareja contratante, ora en funcién del propio
contrato de gestacién, ora en virtud de la adopcion del nifio por parte de la mujer
o de la pareja contratante” y agrega: “En esta definicion no se incluye el caso en
que la madre, ademas de alquilar su organismo aporta su dvulo, porque en esta
situacion se trataria de ‘una venta de hijo’. Aqui la mujer es madre genética y

bioldgica o de gestacién.”%

En el mismo sentido una Ponencia presentada al Congreso
Hispanoamericano de Derechos de Familia reconocid que “la verdadera
subrogacién presupone que el embridn es ajeno, esto, es, que ha sido implantado

en una mujer que no ha aportado sus évulos para la procreacién.”*’

No obstante, coincido con Soto La Madrid cuando refiere: “Si recordamos
que los origenes de esta institucién se localizan en los Estados unidos, en el afio
de 1975, cuando aparecidé un anuncié en el periddico de California solicitando a
una mujer para ser inseminada artificialmente, a favor de una pareja estéril y

que este extremo se dé, en todo caso seria preferible adoptarlo y evitarse tantos y tantos
problemas ademas de gastos innecesarios.

* Lema Afion llama al primer caso maternidad subrogada parcial y al segundo maternidad
subrogada completa. LEMA ANON, Carlos. Ob. Cit. p. 138.

3% GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Ob. Cit. p. 204.

%7 ponencia presentada al Congreso Hispanoamericano de Derechos de Familia, Céceres, Espafia,
Octubre de 1987. SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 316.
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mediante remuneracion, época en la que todavia no se lograba la fecundacion /in
vitro, admitiremos que, cronolégicamente, el término fue primeramente aplicado al

servicio de gestacion con évulo propio.”*%

A pesar de aceptar el término para ambos casos, hay que aceptar que en el
primer caso no hay duda de quien es la madre, lo que sucede es que ésta se
compromete a renunciar a su hijo para que sea reconocido por su padre y después
adoptado por la esposa de éste. Mientras que en el segundo, nos encontramos
como dice Carcaba “con una verdadera disociacion”, entre la madre genética (la
que aporta el 6vulo) y la gestante (la que lleva a cabo el embarazo). Por esta
diferencia, Soto la Madrid siguiendo a Moreno Luque considera que son dos casos
que merecen anlisis y criticas separadas®°.

A mi parecer ambos casos reciben las mismas criticas:

- Desde una perspectiva ética, la maternidad subrogada no puede aceptarse
porque hay una unidad de valor en Ia materﬁidad que aqui no se respeta,
creandose una distorsion deshumanizadora; “degrada la paternidad por reducirla a
una especie de cultivo; relega a las mujeres...a su funcién bioldgica de seres
reproductores, de tal manera que hace de ellas objetos parecidos a maquinas de

maternidad. "%

- La maternidad subrogada debe rechazarse porque puede constituir una
nueva forma de manipulacién del cuerpo femenino, favorecida por la situacion
desfavorable de la mujer en el mercado de trabajo, ya que puede observarse
facilmente que la mayoria de las mujeres utilizadas para la subrogacion tienen

escasos recursos economicos y bajo nivel de instruccién. “Es de temer que el

3% Ibid. p. 317.
3% Rechazar el primero y admitir el sequndo. Ibidem.

0 SN0 LOPEZ, Antoinette. La privaci uiacion de las nueva ologié la
reproduccicn, en "Boletin” (México, Gto.), N® 37, Enero-marzo 1990, p. 454.
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dinero es un factor importante a la hora de ‘vender’ maternidad, y esto es légico,
puesto que en todos los paises las mujeres padecen una situacion econdmica y
social peor que la de los hombres, y muchas veces no tendrian otro recurso para
mantenerse 0 mantener a sus otros hijos que aceptar el Unico trabajo

‘especializado’ para el que si estan preparadas.”!

- Por lo anterior “se ha expresado preocupacion sobre la posible explotacion
de mujeres en los paises subdesarrollados o en mujeres pobres, que por su
situacion econdmica les atraeria el papel de tener y criar nifios para la gente

flca, "0

- Asimismo se advierte que “estas practicas pueden conducir a una sociedad
indeseable, a poco que el egoismo latente en todo ser humano aflore en la mujer
que, por contar con recursos econdmicos, decida eximirse de las cargas de la
maternidad.”

- Otro argumento en contra de la maternidad de ‘subrogacién es el que
sefiala que existe un proceso critico de unién que se provoca entre el infante y la
madre. La ejecucion de los contratos de subrogacién obliga a las subrogadas a
terminar sus derechos maternales y perder todo contacto con el nifio, lo que
puede dafiar psicolégicamente a la madre y al hijo. “Si la mujer, durante el
proceso de gestacion, se mentaliza para considerar que el embarazo es parte del
contrato, puede adoptar una actitud fria ante la criatura. Esto le hard mas facil la
entrega del nifio después del parto, pero el nifio estard recibiendo un trato
degradante, siendo asimilado a una mercaderia, lo cual podria afectarlo
psicoldgicamente. A la inversa, si la mujer tiene una relacion normal con la criatura

que gesta, se produciria lo que llaman los psicélogos una ‘maternidad sentimental’,

01 TABOADA, Leonor. La maternidad tecnologica: de la inseminacion artificial a fa fecundacion in
_;gg Icaria Editorial S.A., Barcelona, 1986, p. 37.

2 EDNLOLOPEZ, Antomerte Ob. Cit. p. 454.
403 5OTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob, Cit. p. 320-321.
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Es decir, habra lazos muy fuertes entre gestante e hijo, los que seran cortados al
entregar la mujer al nifio después del parto, con el dafio consiguiente para el
desarrollo futuro de éste. En las dos situaciones posibles —y esto es casi

sintomatico- el nifio recibe un serio dafio psicoldgico.”%

- Ademds, no hay que dejar de considerar los casos gratuitos™ en los que
media el factor solidario de querer ayudar a una hermana, madre o hija, casos
que, producen problemas éticos y de identidad de papeles que ponen en tela de
juicio la bondad de la técnica. Hay casos conocidos de hermanas que terminan
siendo madres y tias al mismo tiempo; madres que son madres y abuelas, e hijas
que son madres y hermanas, por lo que aln cuando “sélo ha mediado el deseo de
ayudar, no se puede negar que se produce una arriesgada confusion de papeles,
que si bien puede ser asumida por los adultos, es mas dudoso en el caso de los

nifios.”™%

- Finalmente se insiste en que el hijo “constituye una finalidad per se, y no
un medio objeto de satisfaccion de pretendidos derechos individuales...el hijo no
es un bien Gtil que esta al servicio de los deseos o intereses del progenitor; por el
contrario, es un valor por él mismo, y la maternidad/paternidad estd en funcién
suya. Ademas, no esta dentro de la realizacion auténtica de la maternidad el que la

4% GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Ob. Cit. p. 200-201. En este sentido Sedillo Lépez va mas
alld sefialando que “Ademas del posible dafio a los individuos que son afectados por la
obligatoriedad del contrato, la sociedad puede ser dafiada en un sentido mas amplio; el dafio
psicoldgico a los individuos, posiblemente tendra implicaciones sobre toda la sociedad. Las mujeres
y nifios dafados por la experiencia no viven en un vacio, actdan reciprocamente con otras
personas; sus problemas psicoldgicos afectardn a las personas con quienes se interrelacionan”.
SEDILLO LOPEZ, Antoinette. Ob. Cit. p. 454.

* En una posicién intermedia, encontramos algunos autores que consideran que estas practicas
deben admitirse cuando no haya precio o animo de lucro. Asi el Dr. Egoscue, sefiala que “la
maternidad subrogada nunca debe aceptarse por razones de comodidad y que sélo debe aceptarse
en aquellos casos en que la mujer es incapaz de llevar a cabo el embarazo y cuando se hace como
una prestacién desinteresada, sin que medie compensacion econémica”, GOMEZ DE LA TORRE VARGAS,
Maricruz. Ob. Cit. p. 202. Sin embargo, no olvidemos que todas las molestias que causa un
embarazo y los riesgos a los que se somete, salvo en el caso de parientes muy cercanos, no es facil
pensar que se asumen gratuitamente.

%05 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Ob. Cit. p. 203.
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esposa busque a unas madre alquilada para que ésta realice, por dinero u otras

razones, la labor materna de la gestacion. %

Asimismo, ambos casos requieren de una mujer ajena a la unidad de la
familia, lo que hace necesario, un contrato, por lo que el problema radicaria en
determinar si el Estado debe regular tal contrato entre la pareja y la mujer.

Los que pretenden la validez de los contratos de subrogacion -un negocio
floreciente en los Estados Unidos-, hacen valer el siguiente argumento:

- La procreacién es una garantia individual implicita en el derecho a la
privacidad®, y su impedimento es una violacion constitucional. Este derecho a la
procreacion incluye el seleccionar los medios para realizarla, por lo que constituye
una violacion constitucional la prohibicién de los contratos de subrogacién. “Un
examen del derecho constitucional a la privacidad, en relacion con la procreacion
de un hijo, razonan, parece indicar que debe Iégicamente extenderse a la decision
a como debe ser concebido...un Estado no puede prohibir la decisién de una
pareja de tener o no un hijo”. Esta decisién, agregan, es la base del contrato de
subrogacion, y concluyen, “Una vez que la decision de tener un hijo esta hecha, el
método empleado, sea naturalmente, por inseminacion artificial o a través de un

contrato de subrogacidn, debe considerarse constitucionalmente protegida.”™’

- Otro argumento a favor de permitir los contratos de subrogacién sin
control gubernamental “se basa en la nocién de la libertad contractual. Esta teoria,
que pone énfasis en la autonomia del individuo, supone que los participantes,
incluyendo a las mujeres que serian subrogadas, deben tener el derecho a celebrar

%06 |1 EDO YAGUE, Francisco Manuel. Ob. Cit. p.147-148.

* El derecho a la privacidad, de acuerdo con la Constitucion norteamericana, es el que tiene un
individuo de tomar decisiones en el dmbito familiar sin intromisidon del Estado, a menos que éste
demuestre la existencia de interés superior que justifique su accién. HURTADO OLIVER, Xavier. Ob.
Cit. p. 68.

*7 Ibid. p. 69.
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contratos. La negativa para celebrar contratos de subrogacion es paternalista y tan

ofensiva, como la préctica de no celebrar contratos una mujer casada.™%

- Por otro lado, algunos consideran que en la practica la maternidad de
subrogacién es inevitable, por razén del fuerte deseo de la persona infértil para
tener hijos, y teniendo en cuenta la consideracion de los intereses de los nifios asi
concebidos, se argumenta que “la ejecucién de los contratos asegura que los nifios

nacidos por el uso de estos contratos seran bien cuidados.™%

Por el contrario, los opositores de éstos contratos argumentan:

- “El derecho a la privacidad relativo a la procreacidn, como lo establece la
Constitucién, es el de estar libre de interferencias en su decisidn de procrear o
gestar un hijo y no la garantia del Estado de asistirlos para que lo obtengan. En
efecto, las leyes impugnadas no impiden a las parejas estériles procrear o gestar

un hijo, sino que controlan los medios por los cuales pueden obtenerlo.°

- “A pesar de las nociones de libertad para celebrar contratos, hay ciertos
contratos que no se permiten. Por ejemplo, para proteger a los nifios, no se
celebran, al contrario se prohiben, los acuerdos para vender nifios; evitando
esclavos potenciales; no se celebran contratos para vender esclavos; ni tampoco
para realizar crimenes. Aunque una persona pueda argumentar que la prohibicidn
de los contratos de subrogacién es paternalista, una base fundamental para este
tipo de proteccion es justificable para proteger al nifio, que es un interés

incuestionable del Estado.”**!

908 GFDILO LOPEZ, Antoinette. Ob. Cit. p.453.
9 1hid. p. 455.

“1% HURTADO OLIVER, Xavier. Ob. Cit. p. 70.
! DO LOPEZ, Antoinette, Ob. Cit. p.454.
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- En cuanto al argumento de que los nifios seran bien cuidados éste es
totalmente ilusorio, pues “si la persona que paga por el nifio no lo quisiera por
alguna razén, seria imposible hacer que los padres abusivos y negligentes cuiden
bien a sus hijos. De igual manera, es imposible forzar a la subrogada a cuidar a un
nifio que no quiere, si quienes contrataron con ella, cambiardn de opinién y

decidieran no recibir al nifio."*!2

Respecto a la naturaleza y validez de estos contratos sus opositores
sefalan:

- Que estos contratos son inexistentes por carecer de objeto; “no puede ser
objeto de contrato algo que esta fuera del comercio, como lo es el cuerpo humano
(res extra commercium). Luego, al carecer de objeto el contrato de maternidad
subrogada, le falta uno de los elementos esenciales del contrato; por lo tanto, es

inexistente y no puede producir efectos juridicos.”*?

“La gestacion de un ser humano no es algo que pueda esta ‘en el comercio
de los hombres’, segiin la expresién juridica acufiada desde la antigiiedad. Un
contrato de esta especie seria inexistente segun el Cddigo Civil; cualquiera delas
partes podria arrepentirse de lo pactado y no habria forma de exigir el

cumplimiento.”***

- No obstante, para otros autores estos contratos son nulos a causa de la
ilicitud de su objeto. Sostienen que “es verdad que el objeto es uno de los
elementos esenciales de todo contrato, y que su ausencia produce la inexistencia
del mismo. Pero esto no significa que toda anomalia del objeto deba llevarnos,

por fuerza, a la misma conclusion, si el objeto existe, pero es contrario a la moral o

“2 Ibid. p.455.
13 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. Ob. Cit. p. 212-213.
414 GARCIA MENDIETA, Carmen. Ob. Cit. p. 39.
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a las buenas costumbres, estaremos es presencia de un acto ilicito, y por lo tanto,

absolutamente nulo.”**

“Si bien las soluciones concretas deben buscarse en cada legislacion
particular, estamos convencidos de que todas ellas coinciden en que los contratos
de maternidad subrogada estan afectados de nulidad absoluta, a causa de la
ilicitud de su objeto, cualquiera que sea la teoria con la que nuestros codigos se
identifiguen, y que no pueden ser calificados de inexistentes, por mucho que

repugnen nuestra conciencia moral, como propone Garcia Mendieta...”**¢

“El contrato de gestacion es ilicito, ya que el objeto del singular negocio
juridico familiar, es la persona, el hombre en si mismo. En tal sentido, no puede
constituir un objeto licito porque la capacidad de procrear, o generar, es material
indisponible e intransmisible para las partes, asimismo, son materias afectas en su
catalogacion como actos /ntuitis personae, indelegables. Es evidente que la
persona no puede erigir en si misma como objeto de ningun contrato, ya que,
como tal, devendria en su correcta categorizacion como una res extra

commercium.""’

915 CARCABA FERNANDEZ, Maria. Ob. Cit. p.168-169.

418 gOTO LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 321 y 327. De acuerdo con este autor, Garcia Mendieta
“no solo confunde la inexistencia del objeto con la ilicitud del mismo, sino que, aplicando
disposiciones relativas a las cosas, cuando el tema consiste en la prestacion de servicios, llega a la
extrema conclusién de que ‘el contrato celebrado entre la pareja estéril y la madre subrogada, es
inexistente para el derecho mexicano’. Argumenta ella que el articulo 1794 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal, requiere como condicion de existencia un objeto que pueda ser materia del
contrato, lo que es absolutamente cierto, pero después salta al articulo 1825 del mismo
ordenamiento, donde se establece que ‘la cosa objeto del contrato debe: 1) existir en la naturaleza,
2) ser determinada o determinable y 3) estar en el comercio’, para concluir que la gestion de un ser
humano no es algo que pueda ‘estar en el comercio de los hombres’, por lo que un contrato de esta
especie seria inexistente”. Para Soto la Madrid la autora olvida el articulo 1830 y por ello el autor
manifiesta: “la accién u omisién son consideradas flicitas por el derecho mexicano, cuando sean
contrarias a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres (art. 1830), caso en el cual la
sancion sera la nulidad absoluta del contrato (arts. 1795, fracc. III y 2225).

“7 LEDO YAGLE, Francisco Manuel. Ob. Cit. p. 149.
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“Resulta, por tanto, congruente por nuestra parte reafirmarnos, de /ege
/ata, por la nulidad del contrato, entre otras razones porque queda fuera de la
autonomia de la voluntad de las partes negociar con una materia cuya
indisponibilidad es absoluta...asimismo los servicios de incubacién en (tero ajeno
constituyen, de /ure conditio, un servicio que contraviene las leyes, la moral o las
buenas costumbres y, por tanto, no pueden ser objeto de ningln contrato por ser

ilicito...™18

Asi afirmada la inexistencia o nulidad de estos contratos, considero que no
tiene mayor trascendencia encasillarlo dentro de los negocios tipificados en
nuestro Ordenamiento, como hacen diversos autores que suelen calificarlo
juridicamente o como un contrato de obra en el que la obligacién consiste en crear
un bebé, a partir de material genético donado o propio; o como un contrato de
alquiler en el que lo que se alquila es el vientre de la gestante; o como un contrato
de servicios, en los que la mujer presta un servicio su/ generis.

Ahora bien, independientemente de los argumentos tedricos a favor o en
contra de estos contratos en la practica, la maternidad de subrogacion ha
generado graves y complejos problemas, no solamente legales sino socioldgicos y
morales, dificiles de evitar. Tales como:

- Que la mujer gestante desee quedarse con el nifio.

- Que ni la mujer gestante, ni quien solicitd el procedimiento quieran

quedarse con el nifio, por adolecer, por ejemplo de taras.

- Que antes del nacimiento se detecte en el nifio alguna anormalidad y se

solicite el aborto terapéutico, negandose a ello la gestante.

- Que la pareja estéril se divorcie o muera durante el embarazo.

- Que como consecuencia del parto la gestante muera.

418 Ibid. p. 150-151.
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Por lo que, la razon y la ldgica nos llevarian a concluir que la prohibicion de
los contratos de subrogacion es una medida necesaria. Sin embargo, la realidad es
que existe una clara division de actitudes: una parte de los Estados Unidos vy
Canadd, admite estos convenios, regula su contenido e incluso obliga a su
formalizacion y homologacion judicial. En contra, la casi unaminidad del resto de
los paises prohibe estos contratos o los declara nulos, de modo que si a pesar de
esta calificacién juridica de dicho contrato, éste se realizara al menos en su
aspecto material, no tendria efectos: es decir, que los comitentes no estarian
obligados a entregar a la gestante el precio convenido, si lo hubiere habido, ni la
gestante estara obligada a entregar al hijo nacido. Por lo que, la maternidad
quedara determinada por el parto®.

No hay que perder de vista, sin embargo, que esta asignacion de la
maternidad a través del parto, puede tener varios enfoques. En las legislaciones
creadas hace mds de veinticinco afios y que no han sufrido reformas hasta la
fecha, este dispositivo indica la presuncion de que el parto prueba el vinculo
genético. En algunos cddigos modernos, en cambio, esa asignacion puede
constituir una férmula protectora de la mujer estéril que recibe, en donacion un
dvulo ajeno con la pretensién de asumir la maternidad del producto. Es pues, una
forma de excluir las pretensiones de la donante. Pero también se ha creado como
una formula de politica legislativa tendiente a desanimar la practica de la
subrogacién de madres.

* Para Zarraluqui ésta posicidn no es correcta y dice: “Para paliar los inconvenientes de la confusion
de figuras maternales se ha propugnado una posibilidad de mantener la ilicitud de los contratos de
gestacion de sustitucion, pero al propio tiempo convertirlos en inejecutables para los futuros padres
sociales, reconociendo el derecho de la madre gestante a no entregar al nacido. Se formula de este
modo y al propia tiempo, una declaracidn preferencial de en quien concurren los derechos-
obligaciones derivados de la maternidad. Pero el establecimiento del derecho a no cumplir lo
pactado y no entregar al hijo, no es una solucién ni juridica, ni ética. La gestacién de sustitucion
podra admitirse o no, pero si se rechaza debe declararse asi, y si se admite, el contrato debe ser
efectivo y ejecutable. Lo que no debe hacerse es declararlo admisible y dejar al arbitrio de uno de
los contratantes el cumplimiento o no de sus pactos esenciales”. ZARRALUQUI, Luis. Ob. Cit. p. 160-
161.



CAPITULO 5:
HECHOS PUNIBLES EN MATERIA DE REPRODUCCION ASISTIDA

5.1 MARCO JURIDICO MEXICANO

5.1.1 Articulo 4° Constitucional

El 31 de Diciembre de 1974, se publican en el Diario Oficial de la
Federacion, las reformas al articulo 4° Constitucional, en donde se “reconoce la
importancia que adquiere la mujer en la vida diaria del pais y rescata las
deliberaciones realizadas en la Conferencia Mundial de Poblacidn, celebrada en la
Ciudad de Bucarest en 1974, asi nace la igualdad entre el varén y la mujer,
constitucionalmente hablando, y la libertad que tiene toda persona para decidir

sobre el ndmero y espaciamiento de sus hijos."*?

En la exposicion de motivos de esta reforma, se sefialan como puntos
medulares en la tarea demografica del pais, “colocar en el vértice de los anhelos
nacionales, el bienestar de la poblacion y acentuar los aspectos cualitativos de la
politica demografica y humana para decidir libre, informada y responsablemente la
estructura de la célula bésica social.”**

En este tenor, el actual articulo 4° Constitucional, sefiala en su parrafo
segundo que: “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable

e informada sobre el nimero y el espaciamiento de su hijos”.

Como puede observarse, este articulo conculca la libertad de procreacion,
sin olvidar que se requiere que esa libertad se ejerza de manera responsable e

9 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Reformas Constitucionales 1917-1995.
Secretaria de Gobernacién, México, 1996, p. 172.
20 1hidem.
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informada. Por lo que, este precepto puede entenderse en un doble sentido: por
un lado, consagra el derecho de la persona a no procrear necesariamente como
consecuencia de la relacion carnal: permite hacer uso de las medidas
anticonceptivas. Pero, por el otro lado, sienta un principio permisivo para quien
libre y responsablemente decida tener hijos. De modo que, de lo que se trata es
de una planificacién familiar libre.

Sin embargo, esta libertad procreativa, responsable e informada, que tiene
toda persona en el territorio nacional, se puede ejercer con los medios cientificos
que actualmente existen en reproduccion humana, porque la Constitucion en
ningin momento establece la limitante, corolariamente podemos hacer uso de las
técnicas de reproduccion asistida, en ejercicio de la garantia que nos da la propia
norma fundamental. En este sentido, Garcia Mendieta apunta que: “De la norma
constitucional no se deduce ninglin impedimento para que la persona -titular del
derecho- acuda a los modernos medios cientificos para lograr la paternidad o la
maternidad.”*%!

Por otro lado, nuestra Constitucion también reconoce un derecho a la
proteccion de la salud, el cual quedd inserto en el parrafo tercero del mismo
articulo 4° Constitucional, segun adicién publicada el 3 de febrero de 1983, para
quedar como sigue: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La
ley definird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la federacion y las entidades federativas en materia
de salubridad en general, conforme a lo que dispone la fraccidn XVI del articulo 73
de esta Constitucion”.

21 GARCIA MENDIETA, Carmen. Fertilizacion extracorpdrea: aspectos legales, en “Revista Ciencia y
Desarrollo” (México, D.F), CONACYT, Vol. 11, No. 65, afio 1985, p. 33-34.
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5.1.2 Disposiciones de la Ley General de Salud en la materia

Con motivo de la anterior adicion constitucional, un afio después, el 7 de
febrero de 1984, se publica la Ley General de Salud, reglamentaria del derecho a
la proteccién de la salud, reconocido por la norma fundamental.

El concepto salud, en su acepcion moderna debe ser entendido como “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades”, segln la Organizaciéon Mundial de la Salud, a la cual
México ratifico su adhesidn, previa aprobacion del Senado, en 1948.

El articulo 2° de la Ley General de Salud, parece reconocer implicitamente
este concepto, porque establece una serie de finalidades que debe alcanzar el
derecho a la proteccién de la salud, como son: el bienestar fisico y mental del
hombre, la prolongacion y el mejoramiento de la calidad de vida; el disfrute de
condiciones de salud que contribuyan al desarrollo social, la preservacion,
conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud y el desarrollo de la
ensefianza y la investigacion cientifica y tecnoldgica para la salud.

El reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud, con sus mdltiples
posibilidades dadas en la ley reglamentaria, nos permite hacer uso de las técnicas
de reproduccion asistida, en virtud de que la esterilidad e infertilidad, son
problemas que afectan la salud de la persona y le impiden lograr el bienestar
fisico, psiquico y social a que tiene derecho de acuerdo a las normas citadas. Por
tanto, se deben considerar las técnicas de reproduccion asistida, como partes
integrantes de la gama de servicios que integran el derecho a la salud.

La Ley General de Salud es de amplio espectro, como lo es la salud misma.:
Entre los numerosos aspectos que contiene se encuentran la planificacion familiar

(art. 3°, fracc. V); la coordinacion de la investigacion para la salud y el control de
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ésta en los seres humanos (art. 3°, fracc. IX); la prevencién y el control de las
enfermedades transmisibles y no transmisibles (art. 3°, fracc. XV y XVI); el control
sanitario de la disposicién de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos, sus
derivados y productos (art. 3° fracc. XXVI), objetivos como: contribuir al desarrollo
demografico armdnico del pais (art. 6°, fracc. II); impulsar el desarrollo de la
comunidad y la familia (art. 6°, fracc, IV), y la competencia entre la Federacion y
las entidades federativas en materia de salubridad general (art. 13).

Respecto a la materia que nos ocupa, la Ley General de Salud establece que
la planificacion familiar tiene caracter prioritario y en sus actividades se debe
incluir la informacién y orientacion educativa para los adolescentes y jovenes,
establece el deber del estado de proporcionar informacion anticonceptiva, la cual
debe ser oportuna, eficaz y completa a la pareja (art. 67). Este articulo, reafirma el
articulo 4° constitucional ya que sefiala que: “Los servicios que se presten en la
materia constituyen un medio para el ejercicio del derecho de toda persona a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento
de los hijos, con pleno respeto a su dignidad”, Y agrega: “Quienes practiquén
esterilizacion sin la voluntad del paciente o ejerzan presién para que éste la admita
seran sancionados conforme a las disposiciones de esta Ley, independientemente
de la responsabilidad penal en que incurran”. Por lo tanto este articulo confirma lo
que habiamos sefalado respecto a que la libertad de procreacién informada vy

responsable, en realidad se trata de una libre planificacion familiar.

El articulo siguiente de este ordenamiento sefiala que los servicios de
planificacion familiar comprenden: El apoyo y fomento de la investigacion en
materia de anticoncepcién, infertilidad humana, planificacion familiar y biologia de
la reproduccion humana (art. 68, fracc. IV). Esta fraccidn es la que mas se acerca
a nuestro objeto de estudio, porque permite la investigacion en materia de
infertilidad y sobre todo en Ia biologia de la reproduccién humana, sin embargo, no
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hay una referencia expresa que permita las técnicas de reproduccion asistida en el

ser humano.

Las técnicas procreativas han sido objeto de un gran nimero de
investigaciones y algunas de ellas todavia se encuentran en una etapa
experimental; por ende, es menester que los estudios en materia de reproduccion
humana, también se encuadren dentro de los limites de toda investigacion para la
salud, en los términos de esta ley, los reglamentos respectivos y las normas
oficiales mexicanas.

En este sentido, el articulo 96 de la multicitada ley refiere que la
investigacion para la salud comprende el desarrollo de acciones que contribuyan:
al conocimiento de los procesos bioldgicos y psicoldgicos en los seres humanos
(fracc. I); a la prevencién y control de los problemas de salud que se consideren
prioritarios para la poblacién (fracc. III); al estudio de las técnicas y métodos que
se recomienden o empleen para la prestacion de servicios de salud (fracc. V).

En el articulo 98 se establece la obligacién de todas las instituciones de
salud de contar con una comision de investigacion; una comision de ética, en el
caso de realizar investigaciones en seres humanos, y una comision de bioseguridad

cuando se usen radiaciones ionizantes o técnicas de ingenieria genética.

Este tipo de comisiones se encargan de vigilar el cumplimiento de los
principios médicos y éticos que rigen todo tipo de investigacion en seres humanos,
por tanto, los estudios en reproduccion humana no deben quedar al soslayo del
cuidado de estas comisiones.

Las bases de la investigacion en seres humanos estan establecidas en el
articulo 100:
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1.- Deberd adaptarse a los principios cientificos y éticos que justifican la
investigacion médica, especialmente en lo que se refiere a su posible contribucion
a la solucién de problemas de salud y al desarrollo de nuevos campos de la ciencia
médica;

11.- Podra realizarse sélo cuando el conocimiento que se pretenda producir
no pueda obtenerse por otro método idéneo;

I11.- Podra efectuarse sélo cuando exista una razonable seguridad de que
no expone a riesgos ni dafios innecesarios al sujeto en experimentacion;

IV.- Se debera contar con el consentimiento por escrito del sujeto en quien
se realizard la investigacion, o de su representante legal en caso de incapacidad
legal de aquél, una vez enterado de los objetivos de la experimentacién y de las
posibles consecuencias positivas o negativas para su salud;

V.- Sélo podra realizarse por profesionales de la salud en instituciones
médicas que acttien bajo la vigilancia de las autoridades sanitarias competentes;

VIL.- El profesional responsable suspenderd la investigacion en cualquier
momento, si sobreviene el riesgo de lesiones graves, invalidez 0 muerte del sujeto
en quien se realice la investigacion, y

VIL.- Las demas que establezca la correspondiente reglamentacion.

Como vemos se siguen fielmente los principios internacionales establecidos
en el Cédigo de Nuremberg (1947) y en la Declaracion de Helsinki(1964) para
experimentacion sobre seres humanos. Sin embargo, estos documentos no prevén
la experimentacion con embriones, como tampoco lo hace la disposicién mexicana.
Gafo considera que si bien esto es asi, porque cuando se aprobaron dichos
documentos no se tuvo en cuenta la posibilidad de experimentar con materia
embrionaria, estas regulaciones debe constituir un punto de referencia necesario.
Sin embargo, en la experimentacion con embriones el requisito mas importante no
puede cumplir, ya que dificilmente puede decirse que no se expone a riesgos, ni
dafios innecesarios al sujeto en experimentacion. Asimismo el riesgo de lesiones
graves, invalidez o muerte del sujeto de investigacion, no es nunca sobrevenido,
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sino anticipado y la muerte es casi una certidumbre absoluta. Por lo que,
particularmente considero, que dado que se parte de supuestos distintos los
principios que deben regir la experimentacién con embriones deben ser diferentes.

Ahora bien, el control sanitario de las disposiciones de drganos, tejidos y
cadaveres de seres humanos, a cargo de la Secretaria de Salud, estd regulado en
el Titulo Decimocuarto de la ley en comento, cuyo articulo 314 define una serie de
conceptos de suma trascendencia para la materia que nos ocupa.

Este articulo, reformado por Ultima vez el 26 de mayo de 2000, menciona
que se entiende por:

1. Células germinales, a las células reproductoras masculinas y femeninas
capaces de dar origen a un embrién;

V. Destino final, a la conservacién permanente, inhumacion, incineracién,
desintegracidn e inactivacion de érganos, tejidos, células y derivados, productos y
cadaveres de seres humanos, incluyendo los de embriones y fetos, en condiciones
sanitarias permitidas por esta Ley y demas disposiciones aplicables;

VI. Disponente, a aquél que conforme a los términos de la ley le
corresponde decidir sobre su cuerpo o cualquiera de sus componentes en vida y
para después de su muerte;

VII. Donador o donante, al que tacita o expresamente consiente la
disposicién de su cuerpo o componentes para su utilizacion en trasplantes;

VIII. Embridn, al producto de la concepcion a partir de ésta, y hasta el
término de la duodécima semana gestacional;

XI. Producto, a todo tejido o sustancia extraida, excretada o expelida por el
cuerpo humano como resultante de procesos fisioldgicos normales. Seran
considerados productos, para efectos de este Titulo, la placenta y los anexos de la
piel;

XII. Receptor, a la persona que recibe para su uso terapéutico un dérgano,
tejido, células o productos;
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XIV. Trasplante, a la transferencia de un 6rgano, tejido o células de una

parte del cuerpo a otra, o de un individuo a otro y que se integren al organismo.

Para que se pueda llevar a cabo la reproduccion asistida, se requiere la
obtencion de células germinales, masculinas o femeninas, por lo que son aplicables
éstas disposiciones en lo relativo al control de semen y dvulos; los cuales son
considerados productos de acuerdo a la fraccién XI de este articulo.

Ademas, durante el procedimiento para llevar a cabo alguna de las técnicas
de reproduccion asistida es posible, cuando menos el semen, su conservacion a
bajas temperas, para su posterior utilizacion. Por lo tanto, requiere de centros
especiales para su almacenamiento.

En este sentido, el articulo 315 permite el establecimiento de bancos de
érganos, tejidos y células, previa autorizacion sanitaria expedida por la Secretaria
de Salud, siempre que se cuente con el personal, infraestructura, equipo,
instrumental e insumos necesarios para lograr el buen funcionamiento de estos
bancos, lo cual puede ser aplicado a la instalacion de bancos de semen y de
évulos, cuando sea posible técnicamente.

El articulo 317 establece que las células germinales no podran ser sacadas
del territorio nacional, impidiendo asi, un trafico internacional de gametos
humanos.

El articulo 318 permite aplicar en relacion al control sanitario de los
productos y de la disposicién del embridn y de las células germinales, lo dispuesto
en esta ley, en lo que resulte aplicable, y en las demas disposiciones generales que

al efecto se expidan.
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En el articulo 319 se especifica que “se considerara disposicion ilicita de
organos, tejidos, células y cadaveres de seres humanos, aquella que se efectte sin
estar autorizada por la Ley”. La donacién de éstos, con fines de trasplantes, se
regira por principios de altruismo, ausencia de animo de lucro y confidencialidad,
por lo que, su obtencidn y utilizacidn seran estrictamente a titulo gratuito. Por ello,
el comercio de células germinales esta prohibido (art. 327), asi como el transplante
de gbnadas o tejidos gdnadales, y el uso, para cualquier finalidad, de tejidos
embrionarios o fetales producto de abortos inducidos (art. 330).

Por tanto, cualquier persona que pretenda dar sus células germinales para
ser usados en reproduccion asistida, tendra que seguir los principios de gratuidad
y confidencialidad y tendrd que dar su consentimiento, es decir, debe seguir las
mismas reglas aplicables para la donacién de érganos, tejidos y células.

En cuanto al consentimiento de los donadores estd lo dispuesto por el
articulo 326 que sefiala ciertas restricciones: “I. El tacito o expreso otorgado por
menores de edad, incapaces o por personas que por cualquier circunstancia se
encuentren impedidas para expresarlo libremente, no sera valido, y II. El expreso
otorgado por una mujer embarazada sélo sera admisible si el receptor estuviere en
peligro de muerte, y siempre que no implique riesgo para la salud de la mujer o
del producto de la concepcidn.”

Por lo que toca al destino final de estos elementos éste es conferido por el
articulo 342 que dispone: “Cualquier 6rgano o tejido que haya sido extraido,
desprendido o seccionado por intervencién quirdrgica, accidente o hecho ilicito y
que sanitariamente constituya un deshecho, debera ser manejado en condiciones
higiénicas y su destino final se hard conforme a las disposiciones generales
aplicables, salvo que se requiera para fines terapéuticos, de docencia o de

investigacion, en cuyo caso los establecimientos de salud podran disponer de ellos
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o remitirlos a instituciones docentes autorizadas por la Secretaria de Salud, en los
términos de esta Ley y demds disposiciones generales aplicables”,

Ahora bien, en el Titulo Decimoctavo, relativo a las medidas de seguridad,
sanciones y delitos, particularmente en el capitulo VI, que se ocupa de estos
Gltimos, prohibe la importacion de dérganos, tejidos y componentes humanos con
pena de prision de uno a ocho afios y multa por el equivalente de 10 a 25 dias de
salario minimo general vigente, agravando la pena si intervienen profesionales,
técnicos o auxiliares de la salud, con suspension en el ejercicio de su profesion u
oficio hasta por cuatro afios (art. 461).

Asimismo el articulo 462 dispone que “Se impondran de cuatro a diez afios
de prisién y multa por el equivalente de cuatro mil a diez mil dias de salario
minimo general vigente en la zona econémica de que se trate:

I. Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre
drganos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos, y

II. Al que comercie o realice actos de simulacion juridica que tengan por
objeto la intermediacion onerosa de drganos, tejidos incluyendo la sangre,
cadaveres, fetos o restos de seres humanos, y

III. Al que trasplante un érgano o tejido sin atender las preferencias y el
orden establecido en las listas de espera a que se refiere el articulo 336 de esta
Ley”.

En el articulo 465 castiga con prision de uno a ocho afios, suspension en el
ejercicio profesional de uno a tres afios y multa por el equivalente de cien a dos
mil dias de salario minimo general vigente, al profesional, técnico o auxiliar de la
salud y, en general, a toda persona relacionada con la practica médica que realice
actos de investigacion clinica en seres humanos, sin sujetarse a lo previsto en el

Titulo Quinto de la Ley. Ademas agrava la pena un tanto mas, si la conducta se
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lleva a cabo con menores, incapaces, ancianos, sujetos privados de libertad o, en

general, con personas que por cualquier circunstancia no pudieran resistirse.

Ademas ordena la destitucion del cargo, empleo o comision y Ia
inhabilitacion para ocupar otro similar, si en la comisién del delito participa un
servidor publico que preste sus servicios en establecimientos de salud de cualquier
dependencia o entidad publica. Siendo definitiva la inhabilitacion en caso de
reincidencia (Articulo 470).

Como se puede apreciar, en la Ley General de Salud no existe ningln
precepto que haga referencia a la reproduccidn asistida, sélo encontramos los
lineamientos generales a que se sujetan algunos temas que tienen relacion directa
con la materia, como lo es la investigacion para la salud, en especial la

reproductiva, asi como lo referente al control sanitario de los gametos.

Cabe sefialar que si bien, en ninguna parte de sus casi quinientos articulos
se ocupa de la inseminacion artificial, en el art. 466, surge sin ningln antecedente,
el delito de inseminacién artificial no consentida que veremos mas adelante y que
por ahora solo enunciaremos: “Al que sin consentimiento de una mujer o aun con
su consentimiento de ésta fuere menor 0 incapaz, realice en ella inseminacion
artificial, se le aplicard prisién de un o a tres afios, si no se produce el embarazo
como resultado de la inseminacion; si resulta embarazo, se impondra prision de
dos a ocho afios”. El sequndo parrafo del articulo sefiala que “"La mujer casada no
podra otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su
conyuge”. Esta referencia expresa a la inseminacién artificial, nos resulta dificil de
entender porque si la técnica era ya conocida por el legislador, no se haya a

detenido a reglamentarla apropiadamente.

Garcia Mendieta sostenia que las disposiciones de la Ley General de Salud,

particularmente las del Titulo Decimocuarto dedicado al ‘Control sanitario de la
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disposicion de o6rganos, tejidos y cadaveres de seres humanos’ podian ser
aplicables también, al embrion fecundado /n vitro. Apoyaba su afirmacion en las
siguientes consideraciones: “La ley en este titulo regula todo lo relacionado con el
manejo de materia organica de seres humanos y lo hace aplicable al embrion en lo
que fuere pertinente (articulo 349%)...El embridn esta definido como el producto de

la concepcidn hasta las trece semanas de la gestacion (articulo 314, fraccion
II*) 422

Para la autora “Es especialmente importante el articulo 334°: Cualquier
organo o tejido que haya sido desprendido o seccionado por intervencion
quirdrgica, accidente o hecho ilicito, deberd ser manejado en condiciones
higiénicas y su destino final serd la incineracion salvo que se requiera para
docencia o investigacion, en cuyo caso los establecimientos de salud podran
conservarlos o remitirlos a instituciones docentes autorizadas por la Secretaria de

Salubridad y Asistencia, en términos de los reglamentos respectivos.”*%

Lo que la lleva a concluir que: “De la armonizacion de estas disposiciones se
concluye que el embrién no utilizado para una implantacién en particular debe
incinerarse, salvo que se requiera para docencia o investigacion, en cuyo caso se
podrd conservar o remitir a una institucion docente autorizada. La ley se refiere en
general al ‘embrién’, y no especifica si se trata solo del fecundado en el cuerpo de
la mujer, o también del obtenido en forma extracorpdrea. Donde la ley no
distingue, el intérprete no debe distinguir (vbr /lex non distinguit nec distinguere
debemus), reza un antiguo principio de hermenéutica juridica. Ademas, la

funcionalidad de una ley requiere de un interpretacién progresiva de la misma.”**

* Actualmente corresponde al art. 318.

* Actualmente corresponde a la fraccion VIII del mismo articulo.
422 GARCIA MENDIETA, Carmen. Ob. Cit. p. 38.

* Actualmente corresponde al art. 342.

“2 1hidem.

4 Thidem.
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Al respecto, Soto la Madrid hace la siguiente aclaracion: “Desgraciadamente,
esta ley solo se ocupa, ademas del aprovechamiento de organos y tejidos
humanos, de la disposicion de “cadaveres, incluyendo los de los embriones y fetos”
como reza el mismo art. 314 citado y trascrito por Garcia Mendieta, quien, olvido,
por cierto, que el art. 349 en que también se apoya, esta situado en el Capitulo III
de la Ley General de Salud, bajo el rubro de ‘cadaveres’ y que el articulo siguiente,
el 350, dispone lacénicamente que ‘solo podra darse destino final a un feto, previa
expedicion del certificado de muerte fetal’. De la correcta armonizacién de estas
disposiciones se concluye, por lo tanto, que la ley mexicana no regula la situacion

juridica de los embriones fecundados in vitro, a no ser que hayan muerto.”?

Aunque los autores hacen referencia a la ley antes de la reforma de 26 de
mayo de 2000, particularmente considero que ninguna de estas disposiciones ni
eran, ni son aplicables al embridn /n vitro, porque el concepto de embrién que la
ley emplea alude al producto de la concepcidn a partir de ésta, y hasta la décimo
tercera semana (antes de la reforma) y hasta el término de la duodécima semana
gestacional (actualmente), por tanto la ley se ha referido ahora y siempre al
“producto de la concepcién”, no de la fecundacién, que como veremos mas

adelante, incluye sélo a los embriones implantados.
5.1.3 Disposiciones de los distintos Reglamentos de la L.G.S.

1.- Reglamento en Materia de Control Sanitario de la Disposicion de
Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el dia 20 de febrero de 1985, el cual sefiala a la Secretaria de Salud
como la competente para “emitir las normas técnicas a que se sujetara, en todo el
territorio nacional, la disposicién de organos, tejidos y sus componentes vy
derivados, productos y cadaveres de seres humanos, incluyendo los de embriones

y fetos (articulo 4). Este reglamento regula todo lo relativo al control sanitario de

%25 9OTO LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 161.
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los productos, dentro de los cuales se incluyen las células germinales; por lo tanto

son aplicables sus disposiciones entre las que se encuentran:

a)

b)

0

d)

Establece que se requiere la voluntad del disponente originario para
disponer de los productos (art. 9); y que éste podra, en cualquier tiempo,
revocar el consentimiento que haya otorgado, sin que exista responsabilidad
de su parte (art. 12).

Manifiesta que la obtencidn, guarda, conservacion, preparacion y utilizacion
de productos de seres humanos vivos, para fines terapéuticos, de
investigacion cientifica, o de docencia, sélo podra hacerse en instituciones
autorizadas para ello (art. 29 ) y que el empleo de productos de seres
humanos como materia prima con fines industriales, se ajustara a las
disposiciones sanitarias que regulen el proceso de que se trate (art. 56).
Exige licencia sanitaria a los establecimientos dedicados a la obtencidn,
manejo y suministro de productos del cuerpo humano (art. 90, fracc. IV) y
sefiala los requisitos que deben cumplir estos establecimientos, como son:
contar con un personal capacitado para el manejo y suministro de productos
o derivados (art. 94, fracc. I); contar con equipo e instrumental adecuados
(art. 94, fracc. II); contar con instalaciones sanitarias adecuadas (art. 94,
fracc. III); contar con un profesional responsable del servicio (art. 94, fracc.
V).

Exige permiso sanitario a los responsables de los establecimientos e
instituciones que realicen actos de disposicion de drganos, tejidos y sus
derivados, productos y cadaveres (art. 100, fracc. I) y éste solo se otorgarad
cuando la utilizacién de los productos no originen riesgos a la salud de las
personas (art. 113).

Puede exigir tarjeta de control sanitario a las personas que realicen o
intervengan en alguno de los actos de disposicion de drganos, tejidos y sus
derivados, productos y cadaveres, cuando exista riesgo de que se propague
alguna enfermedad (art. 116).
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f) Dispone que las autorizaciones otorgadas se pueden revocar: cuando por
causas supervenientes, se compruebe que las actividades, productos o
servicios, constituyan riesgos o dafios para la salud (art. 122, fracc. I);
cuando las personas, transportes, objetos o productos, dejen de reunir las
condiciones o requisitos bajo las cuales se les haya otorgado la autorizacion
(art. 122, fracc. VIII).

Este reglamento desarrolla en gran medida el titulo decimocuarto de la Ley
General de Salud, sin embargo, no introduce ningin nuevo concepto en relacién a
la reproduccion asistida, Unicamente mantiene los principios establecidos en la ley
referida sobre la disposicion de Organos, tejidos, componente y derivados,
productos y cadaveres de seres humanos.

2.- Reglamento en Materia de Investigacion para la Salud publicado en el
D.O.F. el 7 de enero de 1987, el cual establece las normas para que se lleve a
cabo la investigacion en seres humanos. Por lo que respecta especificamente a la
materia gque nos ocupa, este reglamento -por primera vez- hace referencia expresa
a las técnicas de reproduccion asistida.

a) Sefiala que se entiende por fertilizacién asistida, aquélla en que la
inseminacién es artificial (homdloga o heterdloga) e incluye la
fertilizacion in vitro (articulo 40, fraccion XI).

b) Establece que para realizar la fertilizacion asistida se requiere obtener la
carta de consentimiento informado de la mujer y de su conyuge o
concubinario de acuerdo a lo estipulado en los articulos 21 y 22 de este
Reglamento, previa informacidn de los riesgos posibles para el embrién,
feto o recién nacido en su caso (articulo 43).

c) Dispone que la investigacion sobre fertilizacion asistida sélo sera
admisible cuando se aplique a la solucién de problemas de esterilidad

que no se puedan resolver de otra manera, respetandose el punto de
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vista moral, cultural y social de la pareja, aun si éste difiere con el de
investigador (articulo 56).

Este ordenamiento reglamentario del Titulo Quinto de la Ley, aunque habla
de la fertilizacion asistida, lo hace considerandola como una investigacion para la
salud, cuando en realidad no se trata de una investigacion, sino de la aplicacion de
sus resultados. Sin embargo, los reglamentos, por su naturaleza juridica, no
pueden ir mas alla de la ley, por ello sus limitaciones derivan de la inexistencia de
una legislacién que adopte los conceptos basicos de la reproduccion asistida.

5.1.4 Disposiciones de otros ordenamientos

Como vimos en el articulo 4° del Reglamento en materia de control sanitario
de la disposicion de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos, la Secretaria
de Salud es la competente para emitir las normas técnicas a que se sujetara, en
todo el territorio nacional, la disposicion de 6rganos, tejidos y sus componentes y
derivados, productos y cadaveres de seres humanos, incluyendo los de embriones
y fetos.

Estas normas técnicas eran definidas en el art. 14 de la Ley General de
Salud, antes de la reforma del 7 de mayo de 1997, como: “el conjunto de reglas
cientificas o tecnoldgicas de caracter obligatorio, emitidas por la Secretaria de
Salud, que establezcan los requisitos que deben satisfacerse en la organizacion y
prestacion de servicios, asi como en el desarrollo de actividades en materia de
salubridad general, con el objeto de uniformar principios, criterios, politicas y
estrategias”.

Estas disposiciones de caracter administrativo, establecieron una gama de
reglas cientificas y tecnoldgicas, relativas a los temas regulados en la Ley General
de Salud, por ende, al margen de los reglamentos que surgian para desarrollar



231

cada uno de los titulos de la ley, nacieron un gran nimero de normas técnicas,
que buscaban unificar criterios en la prestacion de servicios de salud que se
ofrecian en el territorio nacional.

Asi nacid, la norma técnica 323 para la disposicién de drganos y tejidos de
seres humanos con fines terapéutico_s publicada el 14 de noviembre de 1988, la
cual permite la disposicion de drganos y tejidos de “embriones y fetos” con fines
terapéuticos, aunque exigia ciertos requisitos. Tratdndose de embriones requeria:
dictamen de no viabilidad bioldgica del embridn, emitido por dos médicos distintos
a los que realizaran el transplante (art. 18, fracc. I); contar con autorizacion por
escrito de la progenitora (art. 18, fracc. III). En cambio, si se trataba de fetos
requeria que se certificara la perdida de la vida de acuerdo al articulo 317 de la
L.G.S (art. 19).

Con las reformas del 7 de mayo de 1997 a la Ley General de Salud, se
derogd el articulo 14 que definia las normas técnicas, por ende, automaticamente
todas las normas de esta naturaleza existentes dejaron de ser vigentes, para dar
paso a las "Normas Oficiales Mexicanas”.

La Norma Oficial Mexicana es definida en la fraccion XI del articulo 3° de la
Ley Federal de Metrologia y Normalizacion como: “la regulacion técnica de
observancia obligatoria expedida por las dependencias competentes, conforme a
las finalidades establecidas en el articulo 40, que establece, reglas,
especificaciones, atributos, directrices, caracteristicas o prescripciones aplicables a
un producto, proceso, instalacion, sistema, actividad, servicio o método de
produccién u operacién, asi como aquellas relativas a terminologia, simbologia,
embalaje, marcado o etiquetado y las que se refieran a su cumplimento o

aplicacién.”
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Cada una de las dependencias de la Administracion PUblica Federal, cuentan
con un Comité Consultivo Nacional, el cual tiene que analizar los proyectos de
Normas Oficiales que le sometan a consideracion los titulares de las Secretarias de
Estado, atendiendo la Programa Nacional de Normalizacion que se publica cada
afo.

En la Secretaria de Salud, existe el Comité Consultivo Nacional de
Normalizacion de Regulacidn y Fomento Sanitario, quien se encarga de revisar y
aprobar las normas oficiales mexicanas en materia sanitaria.

Actualmente existen en materia de salud 157 normas oficiales que
establecen las reglas, directrices, caracteristicas y sistemas para la prestacion de
los servicios de salud en el territorio nacional, empero, no existe todavia una
norma oficial que sefiale los parametros a que se sujetaran las técnicas de
reproduccién asistida. No obstante, esto se debe a que las normas oficiales
mexicanas como reglas técnicas de caréc_ter administrativo, al igual que los
reglamentos no pueden sobrepasar su naturaleza juridica, deben seguir los

lineamientos de la ley y no exceder sus alcances.

5.2 NECESIDAD DE REGULAR LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA

Una vez analizados los distintos ordenamientos juridicos que regulan la
materia de salud en nuestro pais, como son la Ley General de Salud, sus
reglamentos respectivos y las normas oficiales mexicanas; podemos darnos cuenta
que ninguno de ellos, cuenta con una regulacion que determine los lineamientos

para la practica de la reproduccién asistida en el ser humano.

Las técnicas de reproduccion asistida no son en si mismas actividades

prohibidas, salvo que se lleven a cabo sin el consentimiento de la mujer, que en
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caso de tratarse de la inseminacion artificial estd contemplado como delito en el
art. 466 de la Ley General de la Salud y que de hecho es el Unico caso que se
prevé a nivel federal. De modo que, si se acepta la practica de éstas técnicas
deben reglamentarse todos los aspectos relacionados con ellas.

Sin duda, para una adecuada regulacion de ésta practicas, hace falta legislar
al respecto. Corresponde, por tanto, un trabajo legislativo en todos los ambitos del
Derecho: civil, penal y administrativo; sdlo asi lograremos una cabal integracién de
la materia.

Considero que la Ley General de Salud, debe ser el cuerpo normativo que
regule de manera extensa las técnicas de reproduccidn asistida, toda vez que este
es un tema especializado en donde esta inmiscuida la salud. No olvidemos que la
esterilidad e infertilidad, son problemas que pueden afectar a cualquier ser
humano, impidiéndole cumplir su funcién reproductora; por lo cual su tratamiento
y la utilizacién de técnicas que permitan subsanarlas, deben ser materia de
salubridad general y la Secretaria de Salud debe ser la encargada de vigilar el
correcto uso de estas técnicas.

Esta ley deberd ser el instrumento juridico idoneo para regular todo lo
concerniente a las técnicas de reproduccion asistida, en cuanto a los elementos
materiales, cientificos, tecnolégicos y humanos. De modo que serd necesario
incluir un titulo expreso en la Ley General de Salud que sefiale las reglas para el

uso de las técnicas procreativas aplicables al ser humano.

Una vez que se instituya el titulo relativo a la reproduccién asistida en la Ley
General de Salud, serd menester elaborar un Reglamento que tenga por objeto
proveer en la esfera administrativa al cumplimiento de la ley en lo referente a la
reproduccién asistida, teniendo de nuevo en cuenta que dicho ordenamiento no

debe, por su propia naturaleza, exceder los limites de ésta.
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Asimismo, se deberan elaborar las normas oficiales mexicanas que
determinen las directrices aplicables a ciertos procedimientos, instrumentos,
instalaciones y métodos utilizados en la reproduccion asistida, sin dejar de cumplir
los requisitos que marca la Ley Federal de Metrologia y Normalizacion para la
elaboracion de tales normas.

5.2.1 Proyectos de regulacion

Como ya sefialamos en México, hasta ahora, no se ha dado una ley que
regule los logros cientificos y tecnoldgicos que existen en materia de reproduccion
humana; a pesar del amplio desarrollo que han conseguido, quiza la apatia o el
olvido con que se trata este tema, han impedido realizar un trabajo legislativo que
norme la practica de la reproduccién asistida.

No obstante, en nuestro pais, éstas técnicas reproductivas son una realidad;
la aplicacion de las mismas toman auge dia con dia y el nimero de casos que se
presentan cada afio aumentan considerablemente®. Por ello, la apremiante

necesidad de legislar la materia.

Las autoridades mexicanas, tienen que afrontar esta realidad, que se esta
dando con las mejoras en materia de reproduccion humana, y tener presente que
el Derecho, como producto social debe caminar a la par de la ciencia, ya que se
corre el riesgo de provocar una inseguridad juridica que no debe generarse en un
Estado de Derecho como el nuestro.

Sin embargo, es menester sefialar que han existido algunos intentos por
regular el tema. Ya en 1958, el Presidente Adolfo Ruiz Cortines, envié al Congreso

* De acuerdo con los anuarios estadisticos del InPer, los procedimientos de reproduccion asistida
durante los afios de 1993-1996 no sobrepasaban 1,000 casos al afio. En 1997 el nimero de
pacientes se incremento a 3,187 y en el 2001 se registro un total de 4,690.
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de la Unién un proyecto denominado: “Ley que regula algunas transacciones civiles
y mercantiles sobre el cuerpo humano, sus sistemas, aparatos, organos y fluidos”,
en el cual se hacia referencia expresa a la inseminacion artificial. El articulo 2 de
este proyecto consideraba licita la inseminacién homdloga (nicamente como medio
terapéutico, y la declaraba ilicita en caso contrario o en caso de inseminacion
heterdloga, aunque no establecia ninguna sancién. En los articulos 20,21, 22 y 23
del proyecto se intenta regular el procedimiento y la infraestructura para hacer uso
de la inseminacion artificial, ya que por el tiempo de la ley era la (nica técnica de
reproduccién asistida que se conocia. Este proyecto que se pretendia aplicar en
toda la Republica nunca fue aprobado, no obstante fue el primero en México, que
intentd normar la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida*.

Igualmente, en 1996 “como respuesta a la falta de normatividad, se planted
un ‘Proyecto de norma técnica para la disposicion de células germinales en la
fertilizacion asistida’, Este proyecto que se encontraba en la mesa de discusion
tuvo que suspenderse debido a las reformas a la Ley General de Metrologia de
Normalizacidn, que como ya sefialamos, establece ahora que todas las normas
cualquiera que sea su denominacion, se expiden por dependencias federales, como

la Secretaria de Salud, adoptaran la figura de Normas Oficiales Mexicanas.”*?

Este proyecto, introducia “definiciones de algunos conceptos basicos
indispensables para la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, dentro
de las cuales se incorporan el concepto de fertilizacion asistida: como el conjunto
de actividades relativas a la reproduccién humana artificial; asi como el de
fertilizacion /n vitro: es la técnica de fertilizacion asistida, que se lleva a cabo en un
medio extracorpdreo.”

* Datos tomados de TRUILLO MARQUEZ, Israel. Necesidad de una regulacion penal de la
reproduccion asistida, Tesis Profesional, Facultad de Derecha, UNAM México, 2001, p. 65.

425 MOCTEZUMA BARRAGAN, Gonzalo. uccion asre 1 Me n enft multidiscipinario
en "Cuadernos del Nicleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos”, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1994, p. 58.

*7 1hidem.
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Asimismo esta norma proponia “la creacién de un Centro Nacional de
Fertilizacion Asistida, que fungiria como centro nacional de referencia de
problemas sobre reproduccion asistida y como coordinador del Registro Nacional
de Disponentes, Receptores y Resultados en la materia, debiendo supervisar para
el efecto de aplicacién y procedimientos de fertilizacidn asistida; sancionar los
protocolos de investigacién, asi como formar recursos humanos y fomentar la

investigacion en biologia de la reproduccién. 2

"Dentro del texto del proyecto, se encuentran disposiciones relacionadas
con las reglas que deben cubrirse para obtener autorizacion para disponer de
células germinales y productos de la fertilizacién asistida en establecimientos
también autorizados; reglas sobre la infraestructura idonea para las unidades
hospitalarias en que se realicen los procedimientos; las pruebas de laboratorio que
deban practicarse en forma obligatoria; asi como los requisitos para la integracién
de las comisiones de investigacion, ética y bioseguridad.”*?

“Otros de los conceptos que se manejan por primera ocasion es la
existencia de los dos tipos de fertilizacion asistida: la homdloga, cuando la
fertilizacion se realiza con células germinales de la pareja que recibird el
tratamiento, y la heterdloga, cuando la fertilizacion se realiza con células
germinales no provenientes de la pareja. Para la primera propone como requisitos:
la solicitud por escrito de una pareja heterosexual en vinculo matrimonial o
concubinato; que se haya comprobado que existe esterilidad en alguno de los

miembros de la pareja solicitante y que exista indicacién médica.**°

“En cuanto a la fertilizacion heterdloga, el proyecto regula todo lo relativo a
la cesion de gametos, estableciendo que sera gratuita y andnima, para eliminar

28 Thidem.
29 1hid. p 59.
%0 1bidem.
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posibles controversias legales, por esta misma razén prohibe la maternidad
subrogada. Admite la criopreservacion de gametos y embriones en caso de ser
necesario, estableciendo un plazo maximo de cinco afios, transcurrido el cual el
establecimiento dara destino final a los preeembriones en términos de la Ley
General de Salud, es decir, su conservacion permanente, inhumacién o

desintegracion. !

Este proyecto aunque nunca entré en vigor, fue un importante intento por
regular los aspectos mas especificos de la practica de la reproduccion asistida en
México, pero cabe sefialar que esta norma excedia su propia naturaleza, porque
creaba y definia situaciones que por su importancia sélo podian regularse por un
ordenamiento de caracter legislativo y no administrativo.

El 27 de abril de 1999, la Dip. Gloria Lavara Mejia, en nombre del Grupo
Parlamentario del Partido Verde Ecologista de México, presentd una iniciativa de
decreto por el que se expide la “Ley que regula las Técnicas de Reproduccion
Asistida y la Disposicion de Material Genético Humano”, misma que fue turnada
para su dictamen a las Comisiones Unidas de Salud y de Poblacién y Desarrollo,
con opinion de la Comisién de Justicia, sin ser alin aprobada.

Mas recientemente, el 26 de septiembre de 2002, el diputado Francisco
Salvador Lépez Brito, del grupo parlamentario del Partido de Accién Nacional,
present6 ante la Camara de Diputados, la “Iniciativa con proyecto de decreto por
la que se modifica la Ley General de Salud, adicionando un capitulo VII Bis sobre
las Técnicas de Reproduccion Asistida, al Titulo III, sobre prestacion de los
servicios de salud, con la finalidad de legislar sobre la investigacion y aplicacion
clinica de las denominadas Técnicas de Reproduccién Asistida”, la cual se

encuentra aun en discusion.

“I! 1bid. p 60.
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No es nuestro objeto, entrar al estudio de estos proyectos, sino Unicamente
dejar claro que: “"Los medios de procreacion actualmente discutidos se hallan en
una etapa prelegal o paralegal, puesto que ninguna ley los regula especificamente

y de modo directo para permitirlos, prohibirlos o limitarlos.”

5.3 SIMILITUD DE CONDUCTAS CON ALGUNOS TIPOS PENALES

5.3.1 La inseminacion heterdloga y el delito de adulterio

Al igual que cualquier otra innovacién que trasciende a las relaciones
humanas o que lesiona los valores tradicionales de la sociedad— Iéase transplante
de o6rganos, métodos anticonceptivos o reproduccién asistida- la inseminacion
artificial produjo, de momento, una fuerte oposicién social y una grave confusion
en la doctrina. Ya vimos las diferentes posiciones de la doctrina al respecto, y
como algunos llevaron su censura al extremo de considerarla prohibida o
delictuosa.

Sin embargo, los argumentos en contra de la inseminacion artificial
heterdloga, no fueron solo del tipo doctrinal. Muchos jueces participaron en el
debate, concluyendo en sus sentencias que la inseminacion artificial por donador o
heteréloga constituia adulterio. Ejemplos de esto, lo constituyen los siguientes
juicios: Caso: “Orford vs. Orford”, resuelto por el Tribunal Supremo de Ontario,
Canada, en 1921. Fue el primer caso que considero adulterina, la inseminacion

heterdloga®; Caso: “Russell vs. Russell”, resuelto por un tribunal de Inglaterra, en

32 GARCIA MENDIETA, Carmen. Ob. Cit. p. 34.

“* Una pareja canadiense, contrajo matrimonio y salid para Inglaterra en viaje de bodas. El
matrimonio no llegd a consumarse por problemas fisicos de la esposa, susceptibles de superarse
mediante una intervencion quirdrgica, que el marido se negd a autorizar, consintiendo en que la
mujer permaneciera en Inglaterra en busca de remedio para su padecimiento, mientras él retorné a
Canada. Seis afios mas tarde, retornd la esposa, y, habiéndose negado el marido a recibirla,
demando el pago de alimentos. Durante la tramitacién del juicio, el marido se enterd que su mujer
habia dado a luz un hijo, durante su estancia en Inglaterra, y con base en ese hecho, demando el
divorcio, acusandola de adulterio. La mujer alego que, ante la negativa de su esposo de autorizar la
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1924. Este tribunal recogi6 el argumento anterior, declarando culpable de adulterio
a una mujer que se habia hecho inseminar con semen de un donador andnimo
“con consentimiento de su esposo””; Otro caso resuelto por un tribunal italiano, en
1958, siguid el mismo criterio*.

Cabe sefialar que bajo el Common Law inglés, el adulterio no es
considerado delito sino una ofensa civil, causante de divorcio. “Con el afan de
proteger al marido de las relaciones extramatrimoniales de su mujer, lo definié
como la relacién sexual entre una mujer casada y un hombre que no sea su
marido. La adulteracion del linaje por la introduccién de sangre espurea y la
eventual responsabilidad de mantener a quien no es su hijo y que este pudiese
heredar algln dia su fortuna, fueron las principales motivaciones de su definicién.
Mientras que para el Derecho Candnico, el adulterio es considerado como un

intervencion quirlrgica prescrita por su médico, éste habia sugerido recurrir a la inseminacion
artificial, pues el parto corregiria el defecto del (tero, que le impedia tener una relacién normal,
procedimiento que se llevo a cabo con éxito. El fallo de la Corte fue en el sentido de que la sefiora
cometio adulterio por haber dado a luz un hijo no engendrado por su marido, y al sefialamiento de
la defensa de que la ausencia de relacién sexual con un tercero, descartaba el adulterio, la Corte
argumentd: “La esencia del adulterio, radica, no precisamente en la ofensa que implica la relacion
sexual con tercero, sino en el voluntario rendimiento de un conyuge a un tercero de sus poderes o
facultades de reproduccion; cualquier sumision de esos poderes al servicio o placer de cualquier
otra persona distinta del conyuge, entra en la definicion de adulterio, por la posibilidad de introducir
en la familia sangre extraria a su estirpe, cualquier acto por parte de la esposa, que propicie esa
intromision, debe considerarse adulterio."” Por lo tanto, el divorcio fue concedido con base en el
adulterio de la esposa. Ver HURTADO OLIVER, Javier. Una aproximacion juridica a la_inseminacion
ificial par ion h en "Revista Juridica Jaliciense, Afio 2, Nimero 2, Enero-Abril,

Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1992, pp. 47-81.

= Al comentar el caso el lord Dunedin dijo: “a demandante concibio y dio a luz un nifio, sin que se
efectuaran relaciones con hombre alguno® el jurado llegé a la conclusion de que habia sido
fecundada ab extra por varén desconocido, pero que esta fecundacion era indiscutiblemente un
adulterio. Se decidié entonces que el nifio era ilegitimo, ordenandose ademas la persecucion del
donante como responsable de complicidad en el delito de adulterio. Ver SOTO LA MADRID, Miguel
Angel. Ob. Cit. p. 468.

* Un hombre acuso de adulterio a su esposa, por haber dado a luz una nifia. La mujer alegd que la
nifia la habia concebido como parte de un experimento de inseminacion artificial, conducido por un
ginecélogo de Milan, cuyo nombre habia prometido no revelar. Aunque el fiscal manifesté
simpatizar con la virtud de la sefiora, de recurrir a los nuevos descubrimientos de la ciencia para
concebir, en vez de optar por el pecado de una relacién extramarital, demandd que la sefiora fuera
encontrada culpable de adulterio por haber violado la fidelidad conyugal al permitir ser
artificialmente inseminada. En la apelacion, el Tribunal de Padua opind que: "fa inseminacion
artificial de una mujer casada, con esperma de persona distinta del marido, constituye adulterio”.



240

quebrantamiento de los votos matrimoniales y fue definido como la relacién sexual
entre una persona casada, de cualquier sexo, y una persona distinta de su

conyuge.™

Por el contrario, en algunos paises el adulterio es considerado no solo un
ilicito civil, sino también un ilicito penal. Este por la materia que nos ocupa es el
que nos interesa. Sin embargo, no puede generalizarse una definicion para todos
los cédigos gque lo incluyen como delito puesto que no todos requieren de los
mismos elementos tipicos. Algunos como el argentino distinguen en funcién del
sexo para integrar este ilicito: “la mujer y su codelincuencte cometen el delito de
adulterio, mediante el simple acto carnal extraconyugal, mientras que el marido
sélo incurriria en responsabilidad penal por adulterio, cuando tuviere manceba

dentro o fuera de la casa conyugal (art. 118).”*

Lo mismo ocurre en el Cdédigo Penal guatemalteco que “bifurca la
denominacion juridica, diciendo que comete el delito de adulterio la mujer casada
que yace con varén que no sea su marido y quien yace con ella sabiendo que es
casada, agravando la pena si el hecho se practica reiteradamente en el hogar
conyugal con publicidad o con escandalo (art. 232), mientras que el delito de
concubinato lo comete el marido que tuviere concubina dentro de la casa conyugal
(art. 235), lo que excluye la relacién sexual asilada y el concubinato ilicito, siempre

que se realice fuera de la casa conyugal.”***

“Tal diferencia se justifica —dice Osorio y Florit-, en el hecho de que el
adulterio masculino no produce la confusién de la prole, contrariamente a lo que

sucede en el adulterio femenino, pues, como ya decian los romanos, la maternidad

La mujer apeld a la Suprema Corte de Justicia italiana, la cual también sostuvo que la inseminacion
artificial constituia adulterio. HURTADO OLIVER, Ob. Cit. p. 63.

33 HURTADO OLIVER, Xavier. Ob. Cit. p. 72.

%34 9OTO LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 459.

** Ibid. p. 460.
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es siempre cierta, en tanto que la paternidad es incierta. No es extrafio, entonces,
que muchos autores vean en la inseminacion artificial heterologa, realizada sin el

consentimiento del marido, una figura parecida al adulterio.”®

Por el contrario, atendiendo a la igualdad, el Cédigo Penal peruano dispone
simplemente que “el cényuge que cometiere adulterio y su complice, seran
reprimidos con prisién no mayor de seis meses”, agregando que “el ofendido no
podrd acusar por el delito de adulterio si ha abandonado a su consorte,
separandose de la vida conyugal, o si ha consentido en el adulterio o lo ha
perdonado (art. 212)."*7

Como vemos, la disposicion anterior equipara conductualmente el adulterio
civil y el delictivo, castigando éste Gltimo con una pena muy reducida.

Otros Cddigos, como el nuestro en el articulo 273 antes de su derogacion,
reguerian para su integracion que el acto sexual “se realice en el domicilio
conyugal o con escandalo”, es decir, “en condiciones de grave afrenta para el

cényuge burlado.”*®

En este caso se distingue claramente del adulterio civil, entendido como

causal de divorcio, para el que basta la simple relacion sexual extramatrimonial.

No obstante aunque la tendencia actual ha sido despenalizar el adulterio,
como ha ocurrido en algunos paises latinoamericanos, como en Panama, Uruguay,
Cuba, Colombia y Bolivia, incluido el nuestro, sigue siendo causal de divorcio por la
grave ofensa que supone para la fidelidad conyugal.

36 Tbidem.
“7 Ibidem.
38 QONZALEZ DE LAVEGA, Francisco. Codigo Penal comentado, México, 2002, p. 343.
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Respecto al delito de adulterio, Carlos Creus opina: “las figuras de adulterio
tratan de proteger la fidelidad que los conyuges se deben mutuamente en el trato
sexual. Sin embargo, no cabe duda que la ley ha introducido la consideracion de
otros intereses, como la preservacién del orden de la familia o el de la filiacion
legitima dentro de ella. Lo que explica el distinto tratamiento que se le brinda al
adulterio de la mujer, con respecto al del marido, por medio de una tipicidad
diferenciada, lo cual no tendria razén de ser, si lo Unico que se trata de proteger
fuese la fidelidad conyugal.”***

Efectivamente, las razones detras de la condenacion del adulterio, son tan
numerosas y antiguas como la especie humana, ha sido prohibido como violacion
de la moral publica, como fuente de ilegitimacion del linaje familiar, como violacion
de los derechos del hombre sobre el cuerpo de su mujer, como ofensa a su
dignidad y violacion de los votos de fidelidad matrimoniales, etc. De ahi las
distintas ubicaciones en que aparece en los distintos cédigos, en nuestro cddigo
mexicano, antes de su derogacion se encontraba bajo el rubro de los ‘Delitos
sexuales’, mientras que “en el argentino se ubican entre los 'Delitos contra la
honestidad. El peruano, con otro criterio, lo coloca entre los ‘Delitos que afectan a
la familia’, mientras que el guatemalteco lo considera entre los ilicitos que afectan

el orden juridico familiar y el estado civil.”**°

Estoy consiente de que ciertas conductas pueden lesionar mas de un interés
juridico, pero es necesario distinguir el valor constante, el que no puede faltar. Las
afectaciones eventuales, las que pueden darse o faltar sin afectar la estructura, ni
la esencia del juicio de reproche, no deben ser confundidas con el hecho que
justifica la persecucion penal. Por tanto, si se identifica el bien juridico protegido,
éste no puede referirse a la certeza de paternidad, sino mas bien, al

quebrantamiento de una promesa de fidelidad.

“¥Cit. por SOTO LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 462-463.
0 Ibidem.
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El adulterio, viola siempre el deber de fidelidad matrimonial, aunque Ia
copula se realice por via anormal, a pesar de que la mujer o su compafiero sexual
fueran estériles; o aun cuando hubiesen tomado todas las precauciones
anticonceptivas del caso, para gozar del placer adulterino sin ningln riesgo de
embarazo. Por ello la doctrina, no debe analizar este ilicito en funcion de la
turbatio sanguinis, puesto que el adulterio no siempre da lugar al embarazo. En
cualquier caso, el adulterio requiere de un acto copulatorio, del coito.

La verdad es que la tendencia doctrinaria y jurisprudencial se ha revertido
en los (ltimos afios, hoy podemos afirmar que el adulterio es un delito que lesiona
la fidelidad conyugal, derivada de la exclusividad sexual del matrimonio. Esta
infraccion requiere de un acto copulatorio propio y de una connotacién erdtica que
no existe en la inseminacion artificial heterdloga.

De considerarse delictiva la inseminacién heteréloga alin con el
consentimiento del marido, es preferible tipificar esta figura, tal y como lo hicieron
algunos paises, entre ellos, Italia, en sus proyectos de ley de fechas 25 de
noviembre de 1958* y 8 de abril de 1959*, o Alemania en su proyecto de Cédigo

* Presentado por Giuseppe Gonella y que constaba de un solo articulo: “La mujer que permitiere
sobre si, con semen total o parcialmente distinto al del marido, practicas inseminatorias sera
castigada con reclusién hasta de un afio. Con la misma pena sera castigado el marido que haya
consentido, asi también como el tercero dador del semen, y cualquiera que sobre mujer casada
cumpla actos iddneos de inseminacion artificial”. SANGUINO MANDARIAGA, Alirio. Ob. Cit. p. 395.

* Presentado, entre otros por Riccio Raffaello Russo Spena y por Funzio, con el siguiente
articulado:

“Articulo 1°.- La mujer casada que permita sobre si la inseminacion artificial heterdloga aunque
haya existido el consentimiento del marido, sera castigada con reclusion de tres meses a tres afios.
Articulo 2°.- La mujer soltera que permita sobre si la inseminacion artificial sera castigada con
reclusion de seis meses a tres afios.

Articulo 3°.- El que realice practicas inseminatorias sobre mujer, aun con su consentimiento, sera
castigado con reclusién de tres meses a tres afios. La misma pena se aplicara la marido que haya
consentido la inseminacién heterdloga de su esposa.

Articulo 4°.- Los conyuges que soliciten y permitan la inseminacion artificial homologa, seran
castigados, con reclusién de tres a seis meses.

Articulo 5°.- El marido puede desconocer al hijo concebido durante el matrimonio mediante
inseminacién artificial heterdloga, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 235 del Codigo Civil".
Al ser discutido este proyecto en la comisién respectiva del parlamento italiano, se le dio informe
favorable, pero se rechazo el articulo 4° que prohibia la inseminacién homaloga. Ibidem.
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Penal de 1962, aunque hay que sefialar que ninguno de estos proyectos, alcanzd
vigencia legislativa.

Lo mismo debe hacerse, si por el contrario, se estima que la inseminacion
artificial sélo debe ser considerada delito, faltando el consentimiento del marido,
como lo hace el proyecto de Nuevo Cddigo Penal brasilefio de 1969*. Por mi parte,
considero que si bien este tema debe reglamentarse por via legislativa, no parece
que deba quedar ubicado dentro del derecho penal.

5.3.2 La inseminacion artificial sin consentimiento y el delito de

violacion

La opinién pablica condensada en el IX Congreso Internacional de Derecho
Penal celebrado en la Haya en 1964, se pronuncié en el sentido de que la
inseminacién heteréloga no debia prohibirse penalmente, salvo el caso de que la
intervencion tuviera lugar sin el consentimiento de la mujer.

Para salvar esta carencia, mads de un penalista trato de asimilar la
inseminacion realizada sin o contra la voluntad de la mujer, a alguno de los delitos
que atentan contra la libertad y seguridad sexuales.

“ En su articulo 203 tipificaba la transferencia artificial del semen de la siguiente manera:

“1) El que ejecutare sobre una mujer una inseminacion artificial sera castigado con prision hasta
por tres anos.

2) La mujer que permitiere sobre si misma una inseminacion artificial, sera castigada con prision
hasta de dos arios o con arresto penal.

3) Los parrafos 1 y 2 no seran aplicables cuando el médico, con consentimiento de ambos
cdnyuges, insemine, con semen del marido a su mujer.

4) Si el hecho del parrafo 1 fuere ejecutado sin consentimiento de la mujer, la pena de prisién no
sera superior de seis afios”. Ibid. p. 394-395.

* En su articulo 268, consideraba delictivo el “permitir que una mujer casada su propia fecundacion
por medio artificial, con semen de otro hombre, sin que lo consienta el marido. La pena es de
detencion, hasta por dos afios. Solamente se procede mediante querella”. Ibid. p. 397.



245

En este orden de ideas, los tipos penales mas conocidos, como la violacion,
el estupro y los abusos deshonestos -abuso sexual, en nuestro pais- fueron
aprovechados de inmediato para contener este fendmeno, “justificando su
argumento en la similitud del injusto para identificar al bien lesionado y legitimar el

castigo. !

Asi, Rene Salvatier ubica la inseminacion artificial inconsetida dentro del
delito de violacion, argumentando que “lo que la ley reprueba esencialmente en la
violacién no es el coito mismo, sino la violacion de lo que el ser femenino tiene
mas intimo y reservado y que solo su libertad puede dar. En tal sentido, se violara
de un modo tan completo la intimidad de la mujer la someterla de mal grado a una
inseminacion artificial, como al imponerle contra su voluntad un coito. Ademas de
que las consecuencias sociales del primero de estos actos, no son menos graves

que las del segundo.”**

Pero, aunque entendemos por violacién el acceso carnal violento, en un
sentido mas amplio -dice Tieghi- la violacién puede conceptuarse como el acceso
carnal obtenido o procurado, mediante violencia o sin el consentimiento de la
victima. Al decir sin consentimiento de la victima, la doctrina comprende todas las
hipdtesis conductuales en las cuales la ley penal presume Juris et de iure, 1a
incapacidad absoluta de consentir (los menores de cierta edad); y también
aquellas otras en que la victima se encuentra incapacitada, por su estado mental,
para dar razonadamente su consentimiento, o psicofisicamente imposibilitada para

resistir, 4

En efecto, dice Gonzalez de la Vega “la mayor parte de las legislaciones
incluyen como especie de la violacion, una figura conocida doctrinariamente como

“! SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 397.
“2 Cit. por SOTO LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 406-407.
3 QUTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 405.
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violacion presunta®, consistente en el ayuntamiento sexual con persona
incapacitada para resistir el acto o para consentir validamente. Creemos, sin
embargo, que como éstas hipdtesis no implican el uso de la violencia, ni los bienes
juridicos comprometidos o lesionados por la accién son siempre la libertad sexual,

constituyen mas bien un delito especial...”***

Por el contrario, Jiménez Huerta dice: “*Nosotros negamos esa sustantividad,
pues aparte de que su nombre evidencia que es un delito tributario del de
violacion, la identidad del interés tutelado y la ausencia de una pena propia, pone
de manifiesto y confirman que su contenido no integra un delito auténomo...”**

No es nuestro interés tomar posicion al respecto, sino Unicamente dejar
claro que, a lado de la copula obtenida por la fuerza, pueden darse otros
ayuntamientos carnales que no requieren de la violencia para su tipificacion, como
cuando se abusa de la inconsciencia, enfermedad o paralisis de la victima, o en el
caso de que se obtenga el consentimiento viciado e incluso cuando se abusare del
error de una mujer fingiéndose su marido (violacién fraudulenta). De modo que,
como la inseminacién inconsentida incluye conceptualmente el uso de la violencia,
el aprovechamiento de la incapacidad o indefension de la victima y también la
utilizacién del engafio, todo pareceria coincidir, pues también la violacion admite

formas no violentas.

Pero es la estructura o composicion tipica de la violacidn, lo que cancela
definitivamente cualquier posible asimilacion. Este ilicito requiere, segun todos los
cddigos penales, del acceso carnal, conjuncién carnal, acto carnal, acto sexual,
accion de yacer o copula.

# Ademas existe una llamada violacion impropia consistente en la introduccion de cualquier objeto
distinto al miembro viril, que incluiria la introduccion del semen a la vagina, mediante el uso de
canulas, jeringas o cualquier otro instrumento quirlrgico, éste acto debe ser a través de la
violencia, quedando excluido el engafio, que de hecho es mas frecuente.

** GONZALEZ DE LAVEGA, Francisco. Ob. Cit. p. 343.

5 5OTO LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 406.
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Entendemos por copula el “hecho en virtud del cual, el érgano genital de
una persona, sujeto activo o pasivo, es introducido en el cuerpo de otra, por via
normal o anormal, en forma tal que haga posible el coito o un equivalente anormal

de é|."6

Por su parte, Perrando, sostiene que “el acceso carnal consiste en la
inmision del drgano genital de una persona, en una cavidad del cuerpo de otra, sin

que sea necesaria una verdadera y propia eyaculacién.™

En la inseminacion artificial lo que falta es precisamente el acceso carnal,
esto surge de la propia definicion de la técnica “depdsito del eyaculado del hombre
en el aparato genital de la mujer, por medios técnicos y sin realizarse contacto

sexual.®

Esta es la conclusién que admite mayoritariamente la doctrina. Asi Novoa
Montreal expresa: “desde el punto de vista penal, debe resolverse la punibilidad de
la accién destinada a fecundar a una mujer sin su voluntad, hecho que no podria
estimarse tipificado dentro del delito de violacién, y si debe sancionarse la
inseminacién heterdloga en mujer casada, que tampoco cabe en el delito de

adulterio.™*

En el mismo sentido, Teran Lomas sefiala que “la problematica respectiva
ofrece posibilidades en cuanto a los delitos contra la honestidad y el estado civil,
pero ello es de /ege ferenda. No pueden involucrarse estos hechos en las figuras
de adulterio o violacion, en virtud de que falta el elemento tipico del yacimiento o
acceso carnal, como bien lo ha puesto de relieve Cuello Calén, quien también
descarta el abuso deshonesto, por ausencia del movil, ya que falta la

6 Definicion dada por Manzini. Ver SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 408.
“7 Ibidem.

8 | FON RABAGD, Diego. Ob. Cit. p. 96.

9 Cit, por SOTOLAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 399.
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concupiscencia; falta igualmente la obscenidad de las exhibiciones que provocan el

escandalo publico.”**°

También lo reconoce asi, Delgado Echevarria, quien afirma que: “La
inseminacién contra la voluntad de la mujer constituye delito, “al menos de
coaccién, pero no propiamente violacién. Sin embargo, cabria pensar en su
equiparacién a la violacién a los efectos de despenalizar el aborto, incluyendo el

caso en la llamada indicacion ética.™!

La finalidad de este autor es loable, pero equivocado el camino. No es
necesario forzar la naturaleza de la inseminacién no consentida, ubicandola como
un delito de violacion equiparada, solo para obtener el beneficio del aborto
justificado, porque con el mismo esfuerzo legislativo puede establecerse que la
mujer inseminada sin su voluntad puede abortar licitamente, sin tener que recurrir
necesariamente a la violacién como fuente de esta prerrogativa.

Por su parte, Martinez-Val considera que, a pesar de due se conserva la
accion de “yacer”, como presupuesto en la tipificacion de los delitos de violacion,
estupro y adulterio, era logico este requisito, antes de que surgiera la posibilidad
de practicarse la inseminacién artificial. “Mas ahora, parece que, coincidiendo con
el hecho de la inseminacion, los requisitos exigidos por el Cddigo Penal para
tipificar cada uno de estos delitos, podria subsumirse la inseminacion en sus
respectivas figuras, aunque tuviera una penalidad mas atenuada”. Esto, como bien
admite el autor, “pugna con la constante préctica judicial penal, enemiga de la
analogia, pero su planteamiento va enderezado a evitar que, ante la ausencia de
reglamentacién, no queden sin castigo los casos de fecundacion artificial

practicada con violencia, engafio o infidelidad conyugal.”*2

“ Cit. por SOTOLAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 399.
51 Cit. por SOTOLAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 410.
52 SANGUINO MANDARIAGA, Alirio. Ob. Cit. p. 393.
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Sin embargo, como ya sefialamos, es preferible un esfuerzo legislativo que
considere la inseminacion artificial inconsentida como delito auténomo antes que

recurrir a la analogia.

En cuanto al estupro, entendido como “el acceso carnal no violento con
menores de edad, dentro de un cierto periodo de su minoridad y siempre que la
victima cubra ciertas cualidades de inexperiencia y honestidad**>

Podemos decir que, el estupro constituye, cronoldgicamente, la proteccion
complementaria del delito de violacidon equiparada. Por tanto, no es necesario
entrar en mayores comentarios, porque al igual que la violacidén requiere de un
acto copulatorio para consumarse, de modo que basta aplicarle los mismos

argumentos, para llegar a la misma conclusién.

Respecto a los abusos deshonestos, también llamados atentados al pudor, o
abuso sexual en nuestro pais, algunos autores consideran que la inseminacion
artificial inconsentida puede quedar encuadrada dentro de este delito, toda vez

que éste se caracteriza precisamente por la ausencia de copulacién sexual.

Entre ellos Lépez Bolado, después de rechazar que la inseminacion artificial
inconsentida pueda ser asimilada al delito de violacion, por faltar penetracidn
sexual, dice que, “por el contrario, pensamos que la inseminacidn artificial, puede
constituir el delito de abusos deshonestos (art. 217 del cédigo penal argentino),

porque el acto lesivo puede afectar su pudor y su libre disposicién sexual.™>*

Sin embargo, si atendemos a las caracteristicas particulares de este ilicito,
veremos que esto no es asi. En términos generales, “se entiende por delito de
atentado al pudor, cualquiera que sea el sexo de su protagonista, los actos

** Definicion dada por Tieghi. Ver SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 410.
%54 Cit. por SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 412.
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corporales de lubricidad, distintos de la copula y que no tiendan directamente a
ella, ejecutados sin el consentimiento de la victima y aun con la autorizacion de

ésta, cuando fuese impuber...”*>

Lo anterior se evidencia cuando los diversos cédigos marcan el dolo
especifico de este delito. Aunque algunos “incluyen como elemento tipico
subjetivo, que el acto erdtico debe realizarse sin el propésito directo o inmediato
de llegar a copula (Codigo mexicano); no tener por objeto la violacion (Cdédigo
venezolano); sin dnimo carnal (Cédigo cubano) o sin la finalidad de lograr el
acceso carnal (Codigo panamefo). Mientras otros lo hacen a través de términos
globalizadores: actos sexuales distintos del acceso carnal (Guatemala); actos
libidinosos no constitutivos del acceso carnal (Bolivia); actos impudicos sin llegar a
la copula carnal (Ecuador); actos obscenos diversos de la conjuncién carnal
(Uruguay); o abusar deshonestamente sin que haya acceso carnal, como dispone

el Cédigo Penal argentino.”**®

Esta variedad de términos, unificados en lo conceptual, nos muestra que lo
verdaderamente importante, es que, en todas estas legislaciones, “el delito que
nos ocupa presenta una tipificacién negativa, consistente en la ausencia del animo
de yacimiento, que si existe, en cambio, en el delito de violacién”. De modo que,
“el Unico criterio seguro para diferenciar estos ilicitos, es que la tentativa de
violacion se caracteriza por el propdsito de yacer, mientras que en el delito de
abusos deshonestos no concurre esta finalidad.”**’

Diaz Lynch y Gamba, refiriéndose al abuso deshonesto y a la inseminacion
inconsentida, dicen que, “el elemento que nos permitird diferenciar las dos
situaciones que aqui se analizan, esta dado por el resultado de la actividad

5% GONZALEZ DE LAVEGA, Francisco. Ob. Cit. p. 343.
%8 Ibid. p. 414-415.
7 Ibid. p. 413,
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delictiva, ya que, aunque en ambos casos falte el acceso carnal, en la inseminacion
artificial efectuada sin el consentimiento de la mujer, el acto lesivo no
necesariamente atentara contra el pudor, aun cuando pueda abarcarlo, sino que
introducira el peligro de la fecundacion en perjuicio de la mujer que lo ha sufrido,
que es lo que realmente interesa en esta nueva conducta.

De esta manera no sélo sufrird la honestidad o el pudor personal de la
victima, sino que se veran lesionados otros valores fundamentales de la sociedad,
como la integridad del nicleo familiar y la situacién del hijo concebido en esas

condiciones.

Por ello, sin desconocer las similitudes que presentan ambos casos,
consideramos necesario estructurar un tipo penal paralelo al de abuso deshonesto,
en el que se vea contemplado el caso de la inseminacion efectuada sin el

consentimiento de la mujer.”*®

Finalmente si identificamos el bien juridico protegido, veremos que la
violacion, el estupro y los abusos deshonestos atentan contra la libertad vy
seguridad sexuales; mientras que la inseminacién artificial inconsentida, si bien
lesiona la libertad de la victima, no su libertad sexual, como equivocadamente
sostenia Manuel Osorio, al afirmar que “si la inseminacion se hubiese llevado a
efecto contra la voluntad de la mujer, empleando violencia o aprovechando su
imposibilidad para resistir, habra surgido un delito de dificil configuracion en el que
por lo menos se habra atacado su libertad sexual.”**°

En efecto, Gallino Yanzi refiriéndose a los juristas que han procurado
subsumir la inseminacion artificial inconsentida en los delitos de violacion o el

abuso deshonesto expresa: “poco a poco que meditemos, nos daremos cuenta de

B Ibid. p. 418. _
9 Cit. por SOTOLAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 398.
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que estos delitos tienen como objeto material la proteccion de dos bienes juridicos:
la libertad sexual y la honestidad. Tienen, por lo tanto, una intima esencia sexual y
publica, por cuya razén no podrian ser el equivalente de la fecundacion
(inseminacién), pues en ésta, lejos de satisfacer la libido, se llega a una situacion
psicoldgica contraria: el autor no trata de satisfacer su instinto sexual, sino que

tiende a finalidades que no guardan con éste relacidn alguna.”™®°

Particularmente considero que el esfuerzo de la doctrina, no debe
encaminarse a ubicar una conducta nueva, atendiendo a su similitud con otras ya
previstas en el derecho vigente, en virtud de que esto solo facilita y prolonga la
confusién, en todo caso, es preferible una labor legislativa que recepte todas
aquellas conductas nuevas que resulten antijuridicas pero no tipicas del derecho
penal.

5.3.3 La destruccion de embriones /n vitroy el delito de aborto

Cuando el 'tema de la fecundacion asistida se desplaza al campo penal, lo
que primero se cuestiona es si la destruccién de embriones, producidos por via
extracorpdrea, constituye el delito de aborto. Aunque si tomamos en cuenta la
tendencia mundial a despenalizar este ilicito, la discusién pareceria ociosa o sin

futuro.

No obstante, la problemadtica del aborto y las causas que estan
determinando su erradicacion del derecho penal, no pueden trasladarse, sin mayor
analisis, al fendmeno de la destruccién intencional de embriones producto de la
fecundacién /n vitro, ya que cada una de estas hipdtesis posee una causa y una

finalidad propia y distinta. En el aborto, el embarazo se da como un hecho

60 GALLINO YANZI, Carlos. Fecundacion artificial fraudulenta e inseminacion dolosa en los humanos y
el derecho penal en “Revista mexicana de derecho penal” (México, D.F), num. 10, abril 1962, p. 10-
11.
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consumado, normalmente involuntario, que entra en colisidn con intereses,
muchas veces legitimos, de la madre, mientras que la fecundacion artificial de
embriones constituye un proceso controlable y sin ninguna duda intencional, que
no plantea necesariamente un conflicto directo con los padres genéticos, sino que
aqui los valores en juego son, por una parte, preservar la vida de ese nuevo ser vy,
por la otra, la conveniencia médico-social de la reproduccion asistida y la
investigacion cientifica.

Una pequefia parte de la doctrina, ha tratado de ubicar la destruccion
dolosa de embriones /in vitro en la figura delictiva del aborto, recurriendo a la
interpretacion extensiva de sus elementos tipicos. Por el contrario, otra parte, la
mayoritaria, rechaza de plano esta posibilidad, porque atenta contra el principio de
legalidad penal creado para garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos.

Dentro de los primeros se encuentran Juan de la Cruz Castro y José Luis
Ventura Mejia quienes opinan que: “La fecundacion humana, ya sea en el seno
materno o en forma extrauterina, significa el inicio de una nueva vida...con ello,
cabe como posible considerar aborto la destruccion del embrién conservado en el

laboratorio. ¢!

En el mismo sentido se manifiesta Hurtado Oliver argumentando que: “La
ausencia de un delito especifico tipificado por la muerte del embrién concebido /n
vitro es explicable por la novedad del procedimiento. Sin embargo, esta fuera de
toda duda que el bien juridico protegido al tipificarse el delito de aborto es el
mismo en este caso: la vida humana en sus primeras etapas de desarrollo (art.
329 C.P.), por lo que existiendo las mismas razones, la destruccién del embridn

extracorporalmente procreado debe asimilarse al mismo delito”. Pero lleva al

61 CASTRO MURILLO, Juan de la Cruz y José Luis Ventura Mejia. La inseminacidn artificial humana.
uridicos en “Revista Mexicana de Justicia” (México, D.F), Vol. VIII, N° 4, Octubre-
Diciembre 1990, p. 76 y 77.
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extremo su postura al sefialar que “mientras tanto le corresponderia la pena
sefialada a la privacion genérica de la vida, prevista en el articulo 302 que dice:
Comete el delito de homicidio el que priva de la vida a otro”. Y Concluye diciendo:
“en tal orden de cosas, en México la muerte deliberada de un embridn tipificaria el

delito de homicidio previsto en el articulo citado.”2

Sin embargo, aunque se repruebe la destruccion de embriones /n vitro,
siguiendo los principios del derecho penal contemporaneo, esta conducta no puede
considerarse aborto por las razones que a continuacion se expondran: Como
explica el maestro Porte Petit “"para que haya aborto se necesita dar muerte al
producto de la prefiez, por lo que resulta indispensable la existencia de un

presupuesto material del hecho: el embarazo™®,

Mufioz Conde nos aclara que “por concepcion debe entenderse, no la mera
fecundacion del dvulo por el espermatozoide, sino la anidacion del évulo ya
fecundado en el (tero materno, quedando excluidas, por lo tanto, del ambito
penal, las fecundaciones /n vitro, es decir, aquellas que no tienen lugar en el seno

materno, sino en tubos de ensayo.”***

Con este comentario se entiende que la voluntad del legislador es proteger
la vida intrauterina, sélo a partir de un momento especifico de su evolucion: el de
la implantacién, permitiéndonos corregir la confusion tan difundida que identifica
los términos concepcidn, embarazo o prefiez con el simple fendmeno de la
fecundacién, que consiste en la fusion de los gametos, y que ocurre en el tercio
superior de las trompas de Falopio.

62 YURTADO OLIVER, Javier. £/ derecho a I3 vida 2y a la muerte?, Porriia, México,1999, p. 201,

%63 PORTE PETIT CANDALIDAP, Celestino. Dogmadtica sobre los delitos contra la vida y Ja salud personal,
122 edicién, Porria, México, 2000, p.437.

gt por SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 154.
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En este sentido, todos sabemos que algunos anticonceptivos, como los
dispositivos intrauterinos, sirven para evitar que el évulo se fije en la matriz, otros,
en cambio, inhiben la ovulacion o evitan que el semen penetre en la cavidad
uterina. Si creyéramos, como ocurre frecuentemente, que la destruccion del évulo
fecundado /ntra corpore es en cualquier momento un delito de aborto, aungue el
cigoto no se haya fijado todavia en la pared uterina, entonces los procedimientos
anticonceptivos del primer tipo serian, en realidad, técnicas abortivas.

Es el caso, sin embargo, que éstos evitan la concepcion, no la fecundacién,
lo que viene a confirmar que “los términos ‘mujer gravida’ del Cédigo Penal cubano
(art. 320) o ‘producto de la concepcidn en cualquier momento de la prefiez’ de los
codigos mexicano, guatemalteco o salvadorefio (arts. 329%,131 y 161,
respectivamente), se refieren en realidad a la destruccion o muerte de un embrién

que ya hubiese anidado en el vientre materno.”°

“Incluso los Cddigos que omiten la descripcion de este delito, de alguna
manera se refieren a esta citacion al identificar al sujeto pasivo de la maniobra,
cuando atenlan, agravan o legitiman el aborto, por ejemplo: atenuaciéon cuando
‘el embarazo’ provenga de inseminacion artificial no consentida (art. 345, Cédigo
Penal colombiano); agravacion cuando se ejerza violencia en ‘mujer embarazada’
(arts. 342 y 409 del los codigos de Chile y Honduras); impunidad del aborto, si ‘el
embarazo’ proviene de una violencia sexual (art. 141, Codigo Penal de Panama); o
el aborto de la ‘mujer encinta’, si se ha hecho con el fin de evitar un grave peligro

para la vida o la salud de la madre (art. 86, Cédigo penal argentino).”®®

Por ello, no debemos olvidar que el embarazo o prefiez es un fendmeno que

afecta a la madre, y comienza, no con la fusion de los gametos en las trompas,

“ Actualmente corresponde al articulo 144 que cambia el término “prefiez” por “embarazo”,
%5 9OTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 155-156.
%6 Ibid. p. 157.
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sino con el arraigo del dvulo fecundado en la matriz, que es cuando se producen
los trastornos funcionales y las diferentes reacciones seroldgicas a que se refieren
todos los tratados de obstetricia. Es por eso que el insigne penalista espafiol
Rodriguez Devesa sostenia que “la nocién a la que responde el Cédigo excluye, del
concepto de aborto a la llamada ‘fecundacion /n vitrd pues presupone que la

accién ha de recaer siempre sobre la vida de un feto vinculado a una mujer.”®’

Asimismo Carlos Creus, sostiene que “la accion tipica en el delito de aborto,
solo puede concebirse ante la existencia de la mujer embarazada, sin que interese
el procedimiento por medio del cual se logro dicho embarazo (fecundacion por
contacto carnal, por inseminacion artificial o por implantacion de un dvulo
fecundado). No es una accién abortiva, por consiguiente —dice este autor-, la que
procura impedir la fecundacién del évulo -0 su fijacién en el Utero, habria que
agregar-, como no lo es tampoco la destrucciéon del évulo fecundado fuera del

seno materno y que todavia no ha sido implantado en él.”*8

La jurisprudencia, por otra parte, estd conteste en que el aborto se trata de
la interrupcion provocada del embarazo o proceso fisioldgico de la prefiez, de
modo que es necesario que haya habido embarazo para que el delito se configure.

En conclusion, el concepto de embarazo resulta, pues un punto de
referencia ineludible para el derecho penal, ya que éste protege la vida humana
intrauterina precisamente a partir de este momento, cuando la viabilidad del
embridn esta casi garantizada por su fijacion al sistema organico materno, el que
le proporcionara los elementos necesarios para su desarrollo.

7 Ibidem.
8 Ibid. p. 158.
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Por todo lo dicho, no coincidimos con las razones expuestas por Eduardo
Zannoni, para relacionar la destruccion de embriones producidos por fecundacion
artificial y el delito de aborto, a través del concepto de persona.

Para este autor, “el derecho a la personalidad comienza, no con el
nacimiento del ser humano, sino antes: la concepcion determina el momento a
partir del cual existe el sujeto, al que se denominara persona por nacer, cuya
existencia distinta, si bien biolégicamente dependiente de la madre, ha de
reputarse tal juridicamente, consolidando definitivamente esa personalidad si nace

con vida.™®°

Sin embargo, Zannoni cae en la difundida confusién que identifica el
término concepcion con el simple fendmeno de la fecundacion. Asi expresa: “la
concepcion ocurre mediante la fecundacion del dvulo por un espermatozoide...
desde que el dvulo es fecundado por el espermatozoide queda determinada la
individualidad genética del nuevo ser...la fecundacién extrauterina provoca la
concepcion fuera del medio fisico natural y facilita el encuentro de las células
germinales a través de procesos fisicos y quimicos adecuados. Sin embargo, ahi, in
vitro, en la probeta, existe, a partir de ese momento, el embrién humano, el ser en

potencia. ¢Esta ahi la persona?”’°

Para dar respuesta alude al art.70 del Cédigo Civil argentino, el cual reputa
el comienzo de la existencia de las personas desde su concepcion en el seno
materno. Y admite que: * ello podria llevar a decir, como en realidad se ha dicho
ya, que hasta que el embrion no se ha implantado en el seno materno, esto es, en
el (tero, no existe juridicamente la persona. Razonado asi -critica este autor-, se
llegara a concluir, inevitablemente, que en los casos de fecundacion extrautering,

%69 ZANNONI, Eduardo. Inseminacion artificial y fecundacidn extrauterina, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1978, p. 88.
70 Thidem.
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el comienzo juridico de la personalidad no coincide con la concepcién —que lo es

‘fuera del seno materno’- sino con la implantacién del embrién.”*!

“Por nuestra parte, creemos que no es asi. El comienzo de la existencia
biolégica coincide con la concepcién, ahora, dentro o fuera del seno materno. El
art. 70 del Cédigo civil, no puede ser, en este punto interpretado literalmente. A
mediados del siglo pasado, aludir a la concepcidon humana “en el seno materno”
era, normativamente, una redundancia. Pero no lo es hoy. Se impone, entonces -y
ello no es ninguna novedad- una interpretacion funcional acorde con la evolucion
de los conocimientos de la biologia y las posibilidades que brinda la genética

humana.”*’?

Nadie discute que el comienzo de la existencia bioldgica del ser humano
coincide con la fecundacion del évulo, es decir, con la fusion cromosémica de los
gametos humanos, aunque esto ocurra fuera del seno materno, lo que decimos es
que hasta que “el embridn no esté implantado en el (tero” no recibe proteccion
del derecho criminal, aunque esto parezca injusto, e independientemente del
momento en que fildsofos y civilistas hayan decidido que comienza la personalidad
del ser humano.

Zannoni, aunque reconoce que: “el aborto, en el concepto tradicional,
supone la concepcion en el seno materno, siendo indiferente el grado de desarrollo
alcanzado por el embrién o feto...desde esta perspectiva parece obvio que la
destruccidn del embridn /n vitro, antes de su implantacion en el seno materno, es
decir en el (tero, no constituiria aborto en el sentido tipico que le han dado los
autores e intérpretes de la ley penal...” considera que “si bien esto puede ser asi
de lege data y por sumision, ademds, al clasico principio de nulum crimen nulla
pena sine lege, caben dos observaciones fundamentales: en primer lugar, que no

71 Ibidem.
2 Ibidem.
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definido normativamente el aborto, su concepto se ha perfilado doctrinaria y
jurisprudencialmente —se refiere a su pais Argentina-. Pero hoy existe una nueva
posibilidad de aborto...Se trata de la destruccion del embridn, viable mediante Ia
implantacion en el (tero, en la etapa en que aun se encuentra fuera del seno
materno y sujeto a la manipulacién de laboratorio. Si bicldgicamente Ia
fecundacion extrauterina implica la fusién genética del espermatozoide y del dvulo
y si esa fusion... constituye la primera célula del nuevo ser, es indudable que la
proteccion juridica debe alcanzarle del mismo modo que si esa fusién hubiese

ocurrido en el seno materno.™”?

Y continta diciendo: “La sumision a conceptos seculares que han delimitado
el delito de aborto a la muerte del embrion o del feto en el seno materno, no
podria constituir -al menos en las legislaciones que no contienen una definicién
legal del aborto- un obstaculo para reformular el concepto...ya que la fecundacion
in vitro muestra una nueva posibilidad biolégica de engendrar vida. Diriamos que
lo esencial, lo comun a todo tipo o forma de aborto, es la destruccion provocada
de un embrién humano, que hasta ayer sélo se formaba en el seno materno, pero

que hoy puede formarse fuera de él."*"*

Sin embargo, anticipandose a la critica de aplicar la analogia, expresa: “si
no se aceptan estas ideas proponemos la segunda observacion: es imperioso
recoger penalmente el tipo que reprima el aborto mediante la destruccién del
embridn in vitro, en las mismas condiciones que se reprime la destruccion del feto

en el seno materno interrumpiendo el embarazo.”"®

Ampliar legislativamente el delito de aborto, es una proposicion muy

generalizada, ya que al observar esa vida celular precaria pero genéticamente

473 Ibid. p. 92-94.
7% Ibid. p. 94.
75 Ibidem.
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finalizada; carente de inteligencia y de voluntad, pero basicamente humana y
capacitada para evolucionar y convertirse en persona, si se la dota de un ambiente
propicio, no podemos dejar de preguntar: édebe ser tutelada por el derecho
punitivo que solo se ocupa de los valores fundamentales del hombre y de la
sociedad?, ées deseable que toda forma de manipulacion o destruccién de
embriones sea incriminada, ignorando los requerimientos de la investigacion
cientifica en el campo de la genética, y de las parejas estériles, por lo que toca a la
reproduccion asistida?

Empecemos, por lo pronto, respondiendo a la cuestion central de este tema:
la destruccion de embriones producidos /n vitro, ése identifica, en lo fundamental,
con el delito de aborto?

La vida humana, segln dicen muchos autores, tiene la misma jerarquia y el
mismo derecho a la proteccion penal donde quiera que se produzca, y si ya existe
un delito que la ampara en su fase intrauterina, nada impide que, por analogia con
este mismo ilicito, la accion legislativa se ensanche para abarcar también la vida en
probeta, siempre que se trate de la especie humana.

Personalmente, no comparto esta Gltima opinidén. Lo Gnico que comparten
estas hipdtesis, es el aspecto fisico de la destruccién de un ser vivo en las primeras
fases de su evolucion celular, pero que difieren profundamente las circunstancias,
los valores lesionados, los sujetos protegidos y hasta los intereses en juego, por lo
que sugerimos, por el contrario, que si alguna tipologia se propone al legislador,
ésta se abstenga de relacionar la destruccion de cigotos producidos en el
laboratorio con el delito de aborto, para que éste Ultimo siga su propio destino en
los diversos cddigos que todavia lo contemplan; para que desaparezca incluso si
ésta fuera algun dia la voluntad social y legislativa, pero que no arrastre en su
caida a las formas delictivas que pudieran crearse, relacionadas con el abuso de la

experimentacion genética o de la reproduccién asistida.
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Veamos ahora, mas alla de su aparente similitud, cuales podrian ser las
diferencias entre ambas hipdtesis de destruccion de embriones, que Soto la Madrid

sefala.

“En el aborto como en la destruccion de embriones /in vitro, se destruye una
vida humana en formacion, pero la viabilidad del cigoto producida /n vitro es muy
distinta de la del embridn ya implantado en el seno materno, las maniobras para
destruir este ultimo requieren siempre de una conducta positiva y de un dolo
especifico, plenamente identificado con el animus necandi, mientras que la vida
producida en el laboratorio normalmente se extingue por abandono, es decir, por
omision de auxilio, sin que su muerte sea directamente querida, aunque haya sido
admitida o tolerada, como el efecto necesario de un fin totalmente distinto y no
siempre criticable, como curar la esterilidad o realizar investigaciones genéticas

para el bien de la humanidad.”’®

"Los valores protegidos son igualmente dispares, como ya se dijo; en el
caso de la fecundacion in vitro, no es tanto la vida en formacién, la simple
expectativa de la persona, la que se pretende salvaguardar, sino un principio de
moral universal, cuya violacion pude desencadenar una civilizacion tan

deshumanizada como la descrita por Huxley en un mundo feliz.”*’

“En el aborto, ademas de la vida del embridn o feto, se pretende proteger la
integridad de la madre, porque las maniobras respectivas son por si mismas
peligrosas, aunque ella hubiese otorgado su consentimiento y en ocasiones, el
derecho del otro progenitor a se padre. En realidad el argumento mas
contundente, de los utilizados hasta ahora para legitimar el aborto y exigir la
intervencion del Estado para su realizacion clinica, han sido las miles de mujeres
que murieron procurando un aborto clandestino y la ineficacia de la sancion penal

476 9OTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p 178.
77 1bid. p. 179.
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para impedir esta desgracia social.. En la experimentacion genética o en la
destruccion de embriones por abuso de las técnicas de fecundacion extracorpérea,
la ofensa en contra la sociedad, porque se atenta contra la dignidad de la especie

humana.”’®

“Los intereses enfrentados son también diversos, como ya habiamos
apuntado, en el aborto, las motivaciones son numerosas y muchas veces
justificadas: la pretension de ocultar la deshonra, la necesidad de salvar la vida o
salud de la madre, el derecho a destruir el producto de una violacién, la
deformidad fisica o el defecto mental del embridn, las carencias econdmicas o el
exceso de hijos y, entre muchas otras la comodidad vy las pretensiones estéticas de
la mujer. Los cigotos que se destruyen en el laboratorio, no alteran con su
presencia, en cambio, las situaciones vitales de quienes aportaron el material
genético. Ellos no tienen ninguna razon para destruirlos y poco o ningun interés en
conservarlos, después de logrado el embarazo. El dilema se plantea, pues, en
realidad, entre los requerimientos de la medicina y el principio absoluto que
prohibe matar o, por lo menos, desconocer la dignidad del hombre como

especie.”’?

En este orden de ideas, no podemos admitir que, por una simple semejanza
material se incluya como aborto una situacién que brilla mas por sus diferencias
que por sus semejanzas con este delito, ademas de que no siempre merece un
juicio de reproche global. Habrd quienes admitan que los cigotos defectuosos
procedentes de una fecundacidn artificial, deben ser abandonados para que
mueran, mientras otros aceptaran que sean aprovechados en la experimentacion
cientifica, siempre que se pretenda un beneficio para la humanidad, aunque esto

suponga la muerte de esos embriones a las pocas horas o dias de “nacidos”, pero

78 Ibidem.
7 Ibid. p. 180.
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se opondran decididamente a la fecundacion de dvulos con esta sola finalidad o

criticaran el tema de su comercializacion.

El tema estd planteado en estos términos, porque no siempre es la
destruccién de la vida en formacion, lo que verdaderamente ofenda nuestra
sensibilidad. Probablemente sea el derecho a la identidad del hombre lo que
intentamos rescatar, cuando juzgamos como criminal la ingenieria genética, o la
dignidad humana, cuando criticamos indignados la fecundacion artificial
interespecies o la implantacion de cigotos humanos en animales, aunque la muerte

del producto sea una de las consecuencias posibles de estas manipulaciones.

Como vemos, la muerte del embrion, pues, queda desdibujada ante la
afectacion de esos otros valores universales, como ocurre en el genocidio, en el
que importa mas la proteccion del grupo racial, técnico, religioso o nacional, que

los seres humanos concretamente afectados.

Por lo tanto, se deben crear una nueva familia de delitos, referidos a la
manipulacién genética, que proteja mas que la vida del cigoto, la dignidad e

individualidad de nuestra especie.

5.4 NECESIDAD DE LEGISLAR EN MATERIA PENAL

La reproduccién asistida es un avance de la ciencia medica, que surge para
coadyuvar al ser humano en su lucha contra la esterilidad, problema que ha ido en
aumento en los Ultimos afos y que actualmente se calcula que entre el 10 y el
15% de las parejas la sufren.

Sin embargo, no es dificil observar que en la practica, la aplicacion de estas
técnicas puede originar conductas contrarias a los valores de la sociedad y que el
Estado debe proteger a través del instrumento del Derecho.
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El jurista tiene que estar consiente de la trascendencia que tienen las
técnicas de reproduccion asistida para el ser humano y de las consecuencias que
pueden traer para la colectividad; consecuentemente debe pugnar por la
actualizacion de los cuerpos normativos que se ven rebasados por la ciencia

médica.

Asimismo, el Derecho Penal no puede quedar al soslayo de esta realidad,
como guardian del orden publico, “a través de las normas penales debe cumplir su

funcién motivadora y de proteccién de bienes juridicos.”*®

Y por medio de la pena, tiene que tratar de evitar el desarrollo de ciertas
conductas derivadas de las técnicas de reproduccién asistida, que deben ser
consideradas por el legislador como antisociales, “logrando asi una prevencion

general,®!

Tenemos la certeza que el Derecho Penal, “en algunas ocasiones no aparece
como un recurs\o subsidiario, ni siquiera como la ultima ratio..., sino como el
primer instrumento al que se recurre. En este sentido, se habla de un Derecho
Penal no como Ultimo recurso o con un caracter subsidiario, sino que se convierte

en el primero en ser llamado para intervenir.”2

Al respecto Soto la Madrid expresa: “Sabemos que cualquier retardo es Util
a la ciencia, que la sola critica moral no tiene suficiente consistencia para impedir
dichas conductas y que tampoco es eficiente la amenaza civil de nulificar los
contratos que implique la cesion de gametos o preembriones para fines
exclusivamente experimentales, por ejemplo, ya que esta accién se ejerce sdlo a

80 GARCIA RIVAS, Nicolas. £/ poder punitive en el estado democrético, Ediciones de la Universigad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, Espana, 1996, p.25-27.

8! Ibidem.

%82 QONZALEZ SALAS-CAMPOS, Ralll. La teoria del bien juridico en el derecho penal, 22 edicion, Editorial
Oxford, México, 2001, p. 101.
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peticién de parte interesada, de forma tal que, mientras los contratos ilicitos se
cumplan, el derecho privado no podra intervenir. Esa es la enorme diferencia: la
ley civil solo puede sancionar el incumplimiento injustificado de aquellos convenios
que sean exigibles, o negar la ejecucion forzada de los que resulten afectados de
invalidez, pero siempre que alguna de las partes lo solicite. El derecho penal, por
el contrario, promete castigar severamente a quienes realicen alguno de los actos
reprochados en sus normas, aunque las partes no lo pidan, ni hayan aceptado su
intervencion. De ahi que, si se quiere prevenir un fendmeno social determinado,
por considerarlo dafioso, lo mas apropiado seria recurrir a la amenaza del derecho
penal, para aprovechar su efecto psicoldgico sobre las masas, siempre que el valor
protegido coincida con el sentir social y que funcionen arménicamente los medios

administrativos y judiciales de control, juicio y castigo.”*®*

Recurrimos entonces, al derecho penal, como primer recurso juridico, por la
gravedad de los hechos que se trata, buscando evitar que se realicen en nuestro
pais, reconociendo que la reaccion juridico-penal, es el medio mas eficaz para
contrarrestar las conductas due se tornan antisociales.

Corolariamente serd menester un trabajo legislativo bastante amplio porque
en derecho penal, atendiendo a una serie de principios como son el de legalidad o
de reserva y de exacta aplicacion de la ley, asi como el dogma nu/lum crimen nulla
poena sine lege, reconocidos por la norma constitucional en su articulo 14; no es
posible considerar un hecho como antijuridico, objeto de sancidn penal, si antes no
esta configurado y castigado por una ley previa a su acontecer.

Por tanto, lo que corresponde, es encuadrar en el mundo del “deber ser” a
las técnicas de reproduccidn asistida, y hacer un analisis exhaustivo para
determinar que conductas pueden lesionar bienes juridicos que interesan a la

sociedad mexicana.

%83 SOTO LA MADRID, Miguel Angel, Ob. Cit. p. 212.
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No olvidemos que es “el legislador quien determina cuales bienes han de ser
tutelados desde el punto de vista penal, de acuerdo con cada momento histdrico,
es decir, su decision de sancionar penalmente las conductas en defensa de un bien
juridico, debe motivarse sobretodo por la necesidad de salvaguardar éste y de
acuerdo con el momento histérico de la situacion cultural, politica y social

imperante.”8*

5.5 NUEVOS DELITOS EN MATERIA DE REPRODUCCION ASISTIDA

Las posibilidades cientificas que ofrecen estas técnicas dan lugar a una
alteracién en los esquemas juridicos, como son aquellos relativos a las relaciones
familiares cimentadas tradicionalmente sobre la base de Ia “filiacion de sangre”,
que requeria la intervencién necesaria de un hombre y una mujer, para llevar a
cabo la reproduccion. Por lo que, respecto a las relaciones familiares la novedad
juridica va a consistir exclusivamente en la determinacion de Ia filiacién. De modo
que, determinada la maternidad/paternidad legal, con independencia de la
bioldgica, el resto del Cddigo Civil respecto a las relaciones paterno-filiales deberd
aplicarse tanto a los nacidos mediando estas técnicas como a los que nacen via
fecundacion natural.

Como ya sefialamos, las técnicas reproductivas, van a tener incidencia en el
derecho penal cuando se utilicen como instrumentos para lesionar o poner en
peligro los bienes mas importantes para la sociedad y el individuo. Asi, sera
necesario el derecho punitivo cuando, mediando técnicas de reproduccion asistida,
se realicen conductas contra la determinacion de la filiacion legalmente
establecida, siendo aplicables los articulos del Cddigo Penal relativos a la
suposicion de estado o alteracion de la filiacion del menor, sin que sean necesarios

la elaboracion de nuevos tipos penales.

8% GONZALEZ-SALAS CAMPOS, Raiil. Ob. Cit. p. 71-72.
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Pero ademds, hay una serie de conductas que no quedaban tipificadas
dentro de ningln ordenamiento por ser conductas producidas exclusivamente con
la aplicacién de técnicas reproductivas y que por lo mismo anteriormente no eran
concebidas. Algunas de estas conductas ya fueron incluidas en el nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal tales como la inseminacién artificial o la fecundacion
in vitro no consentidas, la manipulacién genética sin fines terapéuticos, la
fecundacion humana sin fines reproductivos, la clonacion y otros procedimientos
de ingenieria genética con fines ilicitos. Pero hay otras conductas que siendo
igualmente dafiinas para la sociedad quedaron fuera de estos tipos tales como la
obtencién de preembriones por lavado uterino o el desarrollo de embriones mas
alld de catorce dias entre otras que se analizaran posteriormente.

5.5.1 Procreacion asistida no consentida

Llegando al acuerdo de que la inseminacion heterdloga sélo debe prohibirse
penalmente, cuando se lleva a cabo sin el consentimiento de la mujer y debido a
la incongruencia de asemejar la inseminacion inconsentida con otros ilicitos, se
hizo necesario tipificarla como delito autdnomo. En este sentido dice Soto la
Madrid: “La intervencién legislativa termina con la confusién doctrinal protegiendo
correctamente el interés juridico —aunque como reconoce el autor- un nuevo tipo
no resuelve un problema criminolégico verdaderamente preocupante desde el

punto de vista estadistico.”*®°

En nuestro pais, esta figura aparece por primera vez en la Ley General de
Salud de 1984, en su articulo 466: “Al que sin consentimiento de una mujer o aun
con su consentimiento de ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacion
artificial, se le aplicara prisién de uno a tres afios, si no se produce el embarazo

como resultado de la inseminacion; si resulta embarazo, se impondra prisién de

%85 gOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 433.
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dos a ocho afos. La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser

inseminada sin la conformidad de su cényuge”.

El Cddigo Penal de Chihuahua introdujo en el Capitulo IV del Titulo
Decimotercero del Libro Segundo denominado "“Delitos contra la libertad y
seguridad sexuales”, el delito de la inseminacién artificial no consentida en el
articulo 248: “Al que sin consentimiento de una mujer mayor de edad o con el
consentimiento de una menor no emancipada o de una incapacitada, practique en
ella inseminacién artificial, se le aplicara presion de uno a cinco afios y suspension
en su caso de uno a tres afos, en el ejercicio de su profesion.”

Estas figuras se refieren sélo a la inseminacién artificial, que es la especie y
no el género “reproduccion asistida”. Concepto que es incluyente de todas las
técnicas que propician la fecundaciéon por un método distinto a la cépula; por
ejemplo, la fecundacion /n vitro con transferencia de embriones o la transferencia

intraubaria de gametos, etc.

No hay duda que el bien juridico que se tutela en estos tipos penales es la
libertad de la mujer en una de sus vertientes, Romeo Casabona sostiene que se
trata de “la libertad procreativa y de asumir los deberes derivados de la
maternidad. "%

Sin embargo, como bien advierte Benitez Ortlzar, esto no es
completamente correcto, puesto que lo que se estd tutelando es “la libertad de
someterse 0 no a la técnica, constituyendo —por tanto- un delito de mera
actividad, que se consuma con el simple sometimiento a la inseminacion

8% ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Del gen al Derecho, Universidad Externado de Colombia, Centro
de Estudios de Genética y Derecho, Colombia, 1996, p. 470.
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artificial..., sin que sea necesario para su consumacion la implantacion del dvulo

fecundado en el Gtero, dando lugar al comienzo de la gestacion.”®’

En efecto, la punibilidad no depende de un resultado material. Aunque si
éste (ltimo se logra, se aumente la penalidad en el tipo de la Ley General de
Salud. Esta es la principal diferencia entre estos tipos.

La exigencia tipica de “sin consentimiento”, no requiere de una voluntad
contraria a la realizacién de dicha conducta, sino simplemente el no mostrar una
manifestacion de voluntad favorable, siendo aplicables los articulos 21 y 22 del
Reglamento en Materia de Investigacién para la Salud®.

7 VIDAL MARTINEZ, Jaime (Coord.). Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida, Ed.
Comares, Granada, 1998, p. 203-204.

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

I. La justificacion vy los objetivos de la investigacion;

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

III. Las molestias o los riesgos esperados;

IV. Los beneficios que puedan observarse;

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

VI. La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta y aclaracién a cualquier duda acerca de
los procedimientos, riesgos, beneficios y otros asuntos relacionados con la investigacion y el
tratamiento del sujeto;

VII. La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento y dejar de participar en el
estudio, sin que por ello se creen prejuicios para continuar su cuidado y tratamiento;

VIII. La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se mantendra la confidencialidad de la
informacién relacionada con su privacidad;

IX. El compromiso de proporcionarle informacion actualizada obtenida durante el estudio aungue
ésta pudiera afectar la voluntad del sujeto para continuar participando;

X. La disponibilidad de tratamiento médico y la indemnizacion a que legalmente tendria derecho,
por parte de la institucion de atencidn a la salud, en el caso de dafios que la ameriten,
directamente causados por la investigacion, y

XI. Que si existen gastos adicionales, éstos serdn absorbidos por el presupuesto de la investigacion.
ARTICULO 22.- El consentimiento informado deberd formularse por escrito y debera reunir los
siguientes requisitos:

1. Seréd elaborado por el investigador principal, indicando la informacion sefalada en el articulo
anterior y de acuerdo a la norma técnica que emita la Secretaria;

I1.- Sera revisado Y, en su caso, aprobado por la Comisidn de Etica de la institucién de atencién a
la salud;

I11.- Indicara los nombres y direcciones de dos testigos y la relacion que éstos tengan con el sujeto
de investigacion;
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Por lo tanto, las hipdtesis acogidas por el tipo, ademas de la violencia,
serian aquellas en las que el sujeto activo se vale de un consentimiento viciado por
haber mediado un engafio por ejemplo, en relacién con el origen genético del
semen —que no fuera de su pareja- o del embrion implantado; asi como
anestesiarla con otro fin aparentemente diferente, que son las que aconsejaban la
introduccion de una figura tan especifica como la prevista.

Por lo que toca al tema de la mujer casada que se hace inseminar sin el
consentimiento de su conyuge, todo parece indicar que, en la Ley General de
Salud, este tema quedo inconcluso ya que no dispone sancidn alguna para el caso
de que esta hipétesis se produzca. Por lo tanto, la prohibicién para inseminar a la
mujer casada cuando falte el consentimiento del marido, constituye una norma en
blanco, desde el punto de vista penal, ya que prohibe su conducta, pero no fija la
pena que merece su incumplimiento. No obstante, la prohibicién va dirigida al
médico y su violacién debe ser entendida como una infraccién administrativa que
merece sanciones de este tipo®.

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

V. Se extendera por duplicado, quedando un ejemplar en poder del sujeto de investigacion o de su
representante legal.

* El articulo 416 de este mismo cuerpo legislativo dispone que “las violaciones a los preceptos de
esta ley, sus reglamentos y demds disposiciones que emanen de ella, seran sancionadas
administrativamente por las autoridades sanitarias, sin perjuicio de las penas que corresponden
cuando sean constitutivas de delito”. Las sanciones administrativas podran ser, segln el siguiente
numeral: “la multa, la clausura temporal o definitiva del establecimiento y el arresto del
responsable hasta por 36 horas”. Esta solucion administrativa es acertada, porque la represion
penal de esta conducta ha sido rechazada por las modernas orientaciones del derecho en materia
de adulterio. Por esta razon no parece adecuado este segundo parrafo del articulo 466, en la
descripcion de un tipo penal.
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El Cddigo Penal para el Distrito Federal recientemente incluyd este delito en
su articulo 1507:

“A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho afios o aun
con el consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para comprender el
significado del hecho o para resistirlo, realice en ella inseminacion artificial, se le
impondran de tres a siete afios de prision.

Si la inseminacidn se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, se
impondra de cinco a catorce afios de prision.”

Ademas, agregd el articulo 151* que dispone:

“Se impondra de cuatro a siete afios de prision a quién implante a una
mujer un ovulo fecundado, cuando hubiere utilizado para ello un dévulo ajenc o
esperma de donante no autorizado, sin el consentimiento expreso de la paciente,
del donante o con el consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para
comprender el significado del hecho o para resistirlo.

Si el delito se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, la pena aplicable
sera de cinco a catorce afios.”

* Su inclusién proviene de las iniciativas de Codigo Penal del PRI (14 NOV 00): “Articulo 162. Al que
sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho afos, o aun con el consentimiento de una
menor de esa edad o de una incapaz, para comprender el significado del hecho o para resistirlo, la
embarace por medio de inseminacion artificial, se le aplicara prision de tres a ocho afos. Si la
inseminacion se realiza con violencia, la prision sera de ocho a catorce anos.” Y de la iniciativa del
PAN (30 nov 00): “Articulo 157.- Al que sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho afios
o aln con el consentimiento de una menor de esa edad o de un incapaz para comprender el
significado del hecho o para resistirlo realice en ella inseminacién artificial se le aplicara de ocho a
doce afos de prision. Si la inseminacion se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo la
pena aplicable sera de dieciséis a veintiocho afios de prision.”

* Su inclusion proviene de la iniciativa del PRD (28 nov 00), la cual a pesar de no haber incluido la
inseminacion artificial no consentida por considerar, segin expresa su exposicion de motivos, que
se trata de un delito del orden federal, ya contemplado en la Ley General de Salud, propone los
siguientes articulos: “Articulo 157. A quien disponga de dvulos o esperma para fines distintos a los
autorizados o perseguidos por sus donantes, se le impondra pena de tres a seis afios de prision y
multa de quinientos a mil quinientos dias e inhabilitacion de cuatro a siete afios para ejercer la
profesion o empleo respectivos. Articulo 158. La misma pena se impondra a quién implante a una
mujer un ovulo fecundado, cuando hubiere utilizado para ello un évulo ajeno o esperma de
donante no autorizado, sin el consentimiento de la paciente.”
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Estos delitos fueron ubicados dentro del Titulo Segundo de dicho Cédigo, el
cual consta de dos capitulos, el primero de los cuales se denomina: “Procreacion
Asistida e Inseminacion Artificial”, de donde se observa que el término
inseminacion artificial esta demas, puesto que queda incluido dentro del concepto
de procreacion asistida.

Esta redaccion incorpora como nuevo elemento tipico que aumenta la
penalidad: la violencia. Pero como vemos, igualmente solo se hace referencia a
dos tipos de procreacion asistida: la Inseminacion artificial y la Fecundacion /in vitro
con transferencia de embriones, dejando de lado la Transferencia intraubérica de
gametos; puesto que se refiere a quien implante un évulo fecundado quedando
fuera la posibilidad de implantar los gametos por separado para que la fecundacion
se dé dentro del cuerpo de la mujer como ocurre en la inseminacion artificial, el
legislador al limitar las hipdtesis deja en estado de indefensidn a la mujer que sea
sometida a la GIFT o alguna otra técnica de procreacién asistida sin su

consentimiento.

Ahora bien, si tras la aplicacion de una de estas técnicas biomédicas, la
gestacion comienza, el origen no consentido de la gestacion debe ser razén
suficiente para la despenalizacion del aborto cuando la mujer asi lo decida, tal y
como sucede cuando éste, ha sido consecuencia de un atentado a la libertad
sexual de la mujer, asi lo entiende el legislador del Distrito Federal, que incluye en
la fraccion 1 del articulo 148 referente a los abortos no punibles, aquél que se
realiza cuando el embarazo es resultado de una inseminacion artificial a que se
refiere el articulo 150 del mismo Cédigo. Sin embargo, se olvida del articulo 151,
dejando en estado de indefension a la mujer, que ha quedado embarazada tras la
implantacién no consentida de un évulo fecundado. Lo mismo sucede en caso de
haberse utilizado otra técnica de procreacion asistida a las que ya se hizo

referencia.
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Respecto al articulo 151, cabe sefialar que es en exceso confuso e
incompleto, la fecundacion in vitro es compleja y no se realiza en un solo
momento como la inseminacion artificial y debe existir un consentimiento expreso
y actualizado para cada momento; el tipo sanciona la implantacion de un dvulo
fecundado pero (nica y exclusivamente en dos casos: a) cuando se ha utilizado un
6vulo ajeno; o b) cuando se ha utilizado esperma de donante no autorizado; en
ambos caso sin el consentimiento expreso de la paciente. El legislador solo se
refiere a los casos en que se utilizan gametos ajenos sin consentimiento de la
paciente, pero olvida los casos en que se trate de gametos propios. Lo que sucede
es que el legislador confunde dos momentos: en un primer momento la paciente
otorga su consentimiento para obtener un dvulo (propio o0 ajeno) y en un segundo
momento otorga su consentimiento para que una vez fecundado (con semen de su
pareja o de donante) le sea transferido, en ambos momentos debe existir el
consentimiento expreso de la paciente, porque aln cuando la mujer en un
principio consienta, pudiera cambiar de opinién como es su derecho y no puede
estar obligada a continuar con el procedimiento y llevar un posible embarazo
contra su voluntad; sin embargo, el legislador al limitar la hipdtesis deja fuera este
supuesto, de modo que si se implanta un dévulo fecundado, no ajeno sino propio,
aunque fuera sin el consentimiento de la paciente resultaria una conducta atipica.

En el derecho comparado, la vasta legislacion francesa no llega a tipificar
expresamente el sometimiento a alguna de las técnicas de reproduccion asistida
sin consentimiento de la mujer, por lo que solo puede incluirse tal practica en el
articulo 152.14 del Cédigo de la Salud Pdblica, que castiga con penas de cinco
afios de prision y multa de 500,000 francos “el hecho de proceder a las actividades
médicas de procreacion asistida con otros fines que aquellos recogidos en el
articulo 152.2". Este articulo 152.2 recoge la necesidad de que sean el hombre y la
mujer vivos, en edad de procrear, casados o aportando la prueba de vida en
comun de la menos dos afios, los que “den su consentimiento” a Ia transferencia

de gametos o embriones o a la inseminacion artificial.
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Por su parte, la ley alemana sobre proteccion al embrion de 1990, al no
tener como objeto la regulacion de las técnicas de reproduccién asistida, sino la
proteccién penal del embrién, en su articulo 4 sanciona con pena privativa de la
libertad de hasta tres afios o de una multa a quien: 2) Procediera a transferir un

embrién a una mujer sin su consentimiento.

Para el prelegislador italiano de 1992 la inseminacion artificial no consentida
estaba tipificada en el articulo 62.1 g) del Proyecto de Cddigo Penal, cuya
conducta consistia en “efectuar una inseminacion artificial o un implante de
embriones en una mujer sin su consentimiento”, interpretando que para el dmbito
penal el concepto de inseminacién artificial incluye el transplante de embriones.
Incluso la Transferencia Intraubarica de Gametos cabria incluirla dentro del mismo
articulo, esto por no existir una legislacién vigente que defina cada una de las
técnicas de reproduccion asistida. Esta interpretacion venia ya desde 1985 afio en
que la Comisién Santoussoso presentd dos propuestas de ley, una primera sobre
Inseminacion Artificial y una segunda sobre Fecundacion /in vitro. Dentro de la
primera el articulo seis consideraba la Transferencia Intratubarica de Gametos
como inseminacién artificial.

El proyecto de Cddigo Penal espafiol de 1992 se referia también Unica y
exclusivamente a la inseminacion artificial estableciendo en su articulo 170 lo
siguiente: “1. Quien practicare inseminacion artificial en una mujer, sin su
consentimiento, serd castigado con la pena de prisidn de dos a seis afios, e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesidén u oficio, por tiempo
de uno a cuatro afios.

2. Para proceder a este delito, serd precisa denuncia de la persona
agraviada. Cuando este sea menor de edad, también podrda denunciar el
ascendiente y el Ministerio Fiscal.

3. El perdén del ofendido no extingue la accién penal ni la responsabilidad
de esa clase.”
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Sin embargo, la critica era la misma: su referencia exclusiva a la
inseminacion artificial, siendo esta simplemente una técnica mas de reproduccién
asistida, junto a la fecundacién /n vitro con transferencia de embriones (FIVTE) o
la transferencia intratubdrica de gametos (GIFT). Ya que no cabe aqui la
interpretacion extensiva, pues el legislador penal no debe, en ninglin momento,
abstraerse del todo formado por el ordenamiento juridico en su conjunto y, cuando
asi lo haga, debera expresamente hacerlo constar.

Por esta razdn, el Codigo Penal de 1995 en su articulo 162 dispuso: “1.
Quien practicare reproduccion asistida en una mujer, sin su consentimiento, sera
castigado con la pena de prision de dos a seis afios, e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro afios.

2. Para proceder por este delito serd precisa denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal. Cuando aquella sea menor de edad, incapaz

In

0 persona desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fisca

Aungue la critica aqui seria ¢Qué es practicar reproduccion asistida en una
mujer? Una redaccion correcta debiera referirse a “alguna de las técnicas de
reproduccién asistida”, ya que de hecho, la ley espafiola 35/1988 de 22 de
noviembre, fue aprobada, sancionada y publicada como “Ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida”.

Volviendo a nuestro pais, para Soto la Madrid no es correcta la ubicacién de
la inseminacion artificial no consentida en la Ley General de Salud por el siguiente
razonamiento: “Salta a la vista que la innovacion legislativa se produjo en una ley
sectorial, que ni siquiera trata el tema de la inseminacion artificial como técnica, y
no en el Coédigo Penal. Esto no tendria importancia, porque la norma penal
conserva su naturaleza, cualquiera que sea la ley que la recepte, aunque sea de
caracter administrativo, como la Ley General de Salud. Es el caso, sin embargo,

que la violacion de un derecho subjetivo de caracter individual como es la libertad
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de autodeterminacion, no parece bien alojada en una legislacion de caracter
federal, como es la ley de referencia, porque viola el pacto constitucional que
otorga competencia legislativa penal a cada uno de los Estados que componen la
Republica Mexicana, sin que valga el argumento de que este tipo de inseminacion
compromete la salubridad general y que, por tanto, es de competencia federal, o
que debemos atender al caracter médico del inseminador, pues la técnica no
requiere de una preparacion de este tipo, ni el delito de aborto, cometido
normalmente por médicos o auxiliares de la salud, tiene caracter federal por esta

circunstancia.®

Asi pues, Soto la Madrid afirma la visible inconstitucionalidad de esta norma
que viola el derecho de los otros miembros de la Federacién, a legislar en todas
aquellas cuestiones penales que no correspondan expresamente a la competencia
federal, como es el caso de la inseminacidn artificial sin consentimiento,
indebidamente prohibida —segln el autor- por el art. 466 de la Ley General de
Salud.

Si bien esto puede ser cierto, personalmente no considero apropiado
derogar de la Ley General de Salud el articulo 466, para que cada uno de los
Cédigos Penales de las entidades federativas lo incorporen, pues si como se ha
propuesto, se regula todo lo referente a las técnicas procreativas en la Ley General
de Salud, todos los delitos relacionados con dichas técnicas, estaran
adecuadamente ubicados en el Capitulo VI del Titulo Decimoctavo de dicha ley.

Ademads de que con esto se evita que existan dos delitos que tutelen el

mismo bien juridico, pues “debe considerarse que el Cdédigo Penal y los delitos

especiales constituyen una sola estructura sistematica.”*°

“8% SOTO LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 443.
89 GARCIA DOMINGUEZ, Miguel Angel. Los Delitos especiales federales, 22 reimpresion, Trillas, 1991,
p. 36.
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La sistematizacién lograra que no haya contradiccion, ni repeticiones entre
los delitos especiales y los delitos establecidos en el Cédigo Penal.

Sin embargo, con los sefialamientos hechos, respecto a que la inseminacién
artificial sélo es una, de varias técnicas de reproduccién asistida, se propone
reformar el articulo 466 de la Ley General de Salud para quedar como sigue:
“Articulo 466. Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su
consentimiento, si esta fuere menor o incapaz, realice en ella cualquier técnica o
procedimiento de reproduccion asistida, se le aplicara prision de tres a siete afios.
Si de dicha técnica o procedimiento resulta embarazo, se le impondradn de cinco a
catorce afios de prisién.”

5.5.2 Manipulacion genética

Con las técnicas de reproduccion asistida, especialmente con la FIVTE,
surge la posibilidad de intervenir, manipular, investigar y experimentar ya no solo
con gametos, sino con embriones humanos en sus primeras fases de desarrollo,
los cuales por ser humanos son dignos de respeto, no obstante han sido utilizados
para investigacion y experimentacién cientifica. Por lo que, a pesar de la ausencia
de una ley que determine su status juridico, se habla de Ia necesidad de proteger
al preembrion humano para evitar que sea tratado como una cosa o una

mercaderia.

De modo que, al lado de la procreacién asistida no consentida, surgen una
serie de conductas que son necesario prohibir, ya que de ninguna manera podrian
incluirse en los tipos penales existentes y conocidos, por ser anteriormente

inconcebibles, de aqui la apremiante necesidad de elaborar nuevos tipos penales.
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En nuestro pais, el Distrito Federal entra a la vanguardia, e incluye en su
Nuevo Codigo Penal un capitulo denominado: “Manipulaciéon Genética”, dentro del
mismo Titulo Segundo que trata de la procreacion asistida.

Este Capitulo II, consta Unicamente de dos articulos 154 y 155, el primero
de los cuales describe las conductas que nuestro legislador, considero delictivas,
estableciendo lo siguiente:

“Se impondran de dos a seis afios de prisién, inhabilitacion, asi como
suspension por igual término para desempefiar cargo, empleo o comision publicos,
profesién u oficio, a los que:

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

II. Fecunden d6vulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacion
humana; y

II1. Creen seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de ingenieria

genética con fines ilicitos.”

Sin embargo, con esto no se resuelve el problema, en principio porque su
postura no es clara, en cuanto a si admite 0 no la experimentacion con
preembriones. Si el legislador hubiera querido prohibir todo tipo de
experimentacion, lo habria hecho asi, al no hacerlo, se entiende que en principio
esta permitida la investigacion y experimentacion con preembriones siempre que:
a) tenga finalidad terapéutica, b) no hayan sido creados para ese fin y c) no se

utilicen procedimientos de clonacidn y otros de ingenieria ilicita.

Esto no es del todo incorrecto y en principio sigue la recomendacion de Soto
la Madrid: “Considero prudente sugerir que las legislaciones estatales rechacen la
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férmula omnicomprensiva y facilista de prohibir cualquier tipo de experimentacion

o manipulacién genética de embriones humanos.”**

Como €l mismo reconoce: “Habra investigaciones que deban ser autorizadas
e incluso promovidas, porque la humanidad necesita de nuevas terapias para curar
gran parte de sus males. Muchas otras sélo mereceran la critica moral o la
reglamentaria, cuando no el repudio del derecho civil, pero solo las que dafien a la
humanidad sin ninguna utilidad practica, a no ser la de colmar la curiosidad
cientifica, lesionado la dignidad del hombre, son las que, debidamente

identificadas, deberian engrosar el catalogo de delitos.”**

En efecto, la terapia génica, llena de promesas para el tratamiento y la
eliminacion de las enfermedades debidas a imperfecciones genéticas, pero
“también con todos los riesgos mas temidos de que las tecnologias genéticas
lleguen a usarse no <con> y <para> el hombre, sino <contra> el hombre; y con
la exigencia cada vez mds acusada de que surja una reglamentacion juridica que

fije los limites de su licitud asf como sus controles.”¥

Asi las cosas, la defensa de la experimentacion genética por parte de ciertos
sectores por sus consecuencias beneficiosas para la sociedad en orden a paliar y
prevenir enfermedades, y la detraccién por parte de otros sectores, normalmente
vinculados a creencias religiosas que condenan cualquier tipo de intervencion o
experimentacion que pueda suponer la manipulacion de vidas humanas, se

contraponen.

09T LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 259.

! 1bidem.

492 MANTOVANL, F. Manipulaciones genéticas, bienes juridicos amenazados, sistemas de control y
técnicas de tutela en “Revista de Derecho y Genoma Humano”, N° 1, Julio-Diciembre 1994, pp. 94-
9s.
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En mi opinidn, hay que admitir que no se puede evitar el progreso cientifico
derivado de la investigacién, e indudablemente no creemos que nadie quiera
limitar la posibilidad de resolver y curar enfermedades de gravedad, ni frenar la
posibilidad de que ello se consiga. La misma Ley General de Salud en su articulo
2° incluye en el derecho a la proteccion de la salud, “el desarrollo de la ensefianza
y la investigacion cientifica y tecnoldgica para la salud”. No obstante, ello no es
obstaculo para reconocer unos limites en la medida en que también es preciso

evitar resultados desproporcionados derivados de la indagacion cientifica.

Lo anterior, porque no hay duda que las consecuencias positivas, no
caminan solas, sino que van unidas a otro tipo de experimentacion que puede dar
lugar a resultados espeluznantes, en cuanto se apartan de todo cddigo
deontoldgico de conducta profesional. Son esas consecuencias, negativas, las que
se han de impedir, no sélo a través de la sancidn de las mismas una vez que se
han llevado a cabo, sino tratando de que ni siquiera se ejecuten, teniendo la
norma penal que desplegar todos sus efectos de prevencién general en la evitacién
de experimentos monstruosos de indole genética. Como sefiala ESER, "no puede
tratarse aqui de dar pabulo a una inocente enemistad frente a la tecnologia, sino
asegurarse de los posible riesgos y correspondientes precauciones, antes de que
nos deslicemos sin darnos cuenta hacia avances cientificos que puedan mostrarse

€OMO Un camino sin retorno.”%

Por ello, es necesario fijar limites penales. Ya el informe Warnock inglés,
contenia recomendaciones de tipo penal en su inciso D) denominado: “Limites
legales a la investigacion” donde sugiere que “El embrién humano debe recibir

algtin tipo de proteccion legal™ (rec. 42). Asimismo dispone genéricamente que

93 ESER, A. (Geneéti

mcaﬁﬂeﬁeﬂaéﬁummen “La Lev Vol L 1986 p 1140

* Sin embargo, solo la limita a un estricto control sobre la obtencidén de una licencia para manipular
embriones humanos “recomendamos que a los embriones humanos se les proporcione cierta
proteccién en la ley y la mayoria estamos de acuerdo en que la investigacion en embriones
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“Cualquier uso no autorizado de un embrién /n vitro, constituird en si mismo un
delito” (rec. 43).

Esta amplia prohibicién iba acompafiada de otras hipdtesis particulares, a
las que también se asigna caracter delictivo, como son: “tratar o utilizar como
objeto de investigacion cualquier embrién derivado de la fecundacion /n vitro mas
alld del limite de los 14 dias después de la fecundacion” (rec. 45); “Cualquier uso
sin licencia de fecundacion inter-especies utilizando gametos humanos” (rec.47);
“La colocacién de un embrién humano en el Gtero de otra especie en orden a su
gestacién” (rec. 48); y “La compraventa de gametos o embriones humanos” (rec.
50).

Asimismo recomendaba que: “Ningun embrién utilizado como objeto de
investigacién sea trasladado al organismo de una mujer” (rec. 46) y que “El
organismo concesionario de licencias deberd promulgar un guia sobre qué tipo de
investigacion aparte aquellos prohibidos por la ley, serian dificilmente aceptables
desde un punto de vista ético en cualquier circunstancia y que, por lo tanto, no
serian autorizados” (rec. 49).

Por su parte, el informe Palacios de Espana, también fijaba limites penales a
la investigacion cientifica. Disponia que “los embriones no podran ser mantenidos
mas alla de los 14 dias desde que fueron originados, descontando de ese tiempo el
que estuvieron congelados. Pasados esos catorce dias los embriones deberén ser
destruidos, 0 en otros caso se incurrird en delito” (rec. 81). Asimismo establecia
que se “prohibird la union de gametos humanos con los de otras especies y las
denominadas desviaciones no deseables de estas técnicas de reproduccion
humana asistida, que seran consideradas como delitos (rec. 89). Pero écuéles son
esas “desviaciones indeseadas” de las técnicas de reproduccion?

humanos producidos /n vitro y su manejo, solamente se permita bajo licencia y que cualquier uso
no autorizado de ellos se le tenga por una ofensa criminal.”




282

La Ley espafiola sobre técnicas de reproduccion asistida, de 22 de

noviembre de 1988, lo aclara en su articulo 20 inciso B) considerando como

infracciones muy graves:

a)

b)

c)

d)

e)

9)
h)

)

k)

Fecundar O6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion
humana.

Obtener preembriones humanos por lavado uterino para cualquier fin.
Mantener /in vitro a los 6vulos fecundados y vivos, mas alla del dia catorce
siguiente al que fueron fecundados, descontando de ese tiempo el que
pudieran haber estado crioconservados.

Mantener vivos a los preembriones, al objeto de obtener de ellos muestras
utilizables.

Comerciar con preembriones o con sus células, asi como su importacion o
exportacion.

Utilizar industrialmente preembriones, o sus células, si no es con fines
estrictamente diagndsticos, terapéuticos o cientificos en los términos de
esta ley o de las normas que la desarrollen, y cuando tales fines no puedan

" alcanzarse por otros medios.

Utilizar preembriones con fines cosméticos o semejantes.

Mezclar semen de distintos donantes para inseminar a una mujer o para
realizar la FIVTE, asi como utilizar dvulos de distintas mujeres para realizar
una FIVTE o la TIG.

Transferir al Utero gametos o preembriones sin las exigibles garantias
bioldgicas o de viabilidad.

Develar la identidad de los donantes fuera de los casos excepcionales
previstos por la presente ley.

Crear seres humanos idénticos, por clonacion u otros procedimientos
dirigidos a la seleccion de la raza.

La creacion de seres humanos por clonacién en cualquiera de las variantes
o cualquier otro procedimiento capaz de originar varios seres humanos
idénticos. Derogada
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m) La partogénesis, o estimulacion al desarrollo de un 6évulo, por medio
térmicos, fisicos o quimicos, sin que sea fecundado por un espermatozoide,
lo cual dara lugar solamente a descendencia femenina.

n) La seleccion del sexo o la manipulacidn genética con fines no terapéuticos o
terapéuticos no autorizados.

0) La creacion de preembriones de personas del mismo sexo, con fines
reproductores u otros.

p) La fusién de preembriones entre si o cualquier otro procedimiento dirigido a
producir quimeras.

q) El intercambio genético humano, o recombinado con otras especies, para
produccién de hibridos.

r) La transferencia de gametos o preembriones humanos en el Utero de otra
especie animal o la operacion inversa, que no estén autorizadas.

s) La ectogénesis o creacidn de un ser humano individualizado en el
laboratorio.

t) La creacion de preembriones con esperma de individuos diferentes para su
transferencia al Gtero.

u) La transferencia al Gtero, en un mismo tiempo, de preembriones originados
con ovulos de distintas mujeres.

v) La utilizacion de la ingenieria genética y otros procedimientos, con fines
militares o de otra indole, para producir armas bioldgicas o exterminadoras

de la especie humana, del tipo que fueren.

Asimismo, la Ley sobre donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos o
de sus células, tejidos u dérganos, de 28 de diciembre 1988, contempla en su
articulo 9 inciso B) como infracciones muy graves:

a) La realizacion de cualquier actuacidn dirigida a modificar el patrimonio

genético humano no patoldgico.

b) La creacidon y mantenimiento de embriones o fetos vivos, en el Utero o fuera

de él don cualquier fin distinto a la procreacion.
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¢) La donacién y utilizacion de embriones o fetos vivos en el Utero o fuera de
él, con cualquier fin distinto a la procreacién.

d) La extraccion de células o tejidos de embriones o fetos en desarrollo, de la
placenta o sus envolturas, o de liquido amnidtico, si no es con fines de
diagndstico prenatal.

e) La experimentacion con embriones o fetos vivos, viables o no, salvo que se
trates de embriones o fetos no viables, fuera del (tero y existan proyectos
de experimentacion aprobado por las autoridades pulblicas que
correspondan o, si asi se prevé reglamentariamente, por la Comision
Nacional de Seguimiento y Control.

Sin embargo, ninguno de estos comportamientos, conminaba sancién penal,
a pesar de ser calificadas de "muy graves” no eran seguidas de sanciones de ese
caracter, sdlo se preveian sanciones civiles o administrativas por el incumplimiento
de determinados mandatos o prohibiciones remitiendo a los arts. 32 a 37 de la Ley
General de Sanidad.

Por esta razon, el Codigo Penal espafiol de 1995 tipificd penalmente, lo que
eran infracciones administrativas, derogando las letras a), k), 1), v); asimismo
corrigid la letra r) adicionando el siguiente texto: “asi como las fecundaciones
entre gametos humanos y animales”, y finalmente agregé la letra x) incluyendo
“las investigaciones que no se ajusten a los términos de la ley o de las normas que
la desarrollen”. Las conductas derogadas, lo fueron en razon de que se

incorporaron en su articulado, como veremos mas adelante.

A nivel interestatal, la recomendacién 1.046 del Consejo de Europa, en su
articulo14, inciso a) recomendaba: “limitar la utilizacién industrial de embriones y
fetos humanos, de su productos y tejidos, a fines estrictamente terapéuticos, no
asequibles por otros medios” (ii); “prohibir toda creacién de embriones humanos

por fecundacion /n vitro para la investigacion tanto vivos como después de
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muertos” (iii); “prohibir las que podriamos llamar manipulaciones o desviaciones

no deseables de estas técnicas” (iv), entre ellas:
- la creacion de seres humanos idénticos por clonacion u otros métodos,
para seleccién de raza u otros fines;
- la implantacion de un embrién humano en el Utero de otra especie o la
operacion inversa;
- la fusién de gametos humanos con los de otra especie (el test del hamster
para el estudio de la infertilidad masculina podria ser una excepcion,
atendiéndose a una estricta reglamentacion);
- la creacion de embriones con esperma de individuos distintos;
- la fusion de embriones o cualquier otra operacion susceptible de crear
quimeras;
- la ectogénesis o produccién de un ser humano individualizado y auténomo
fuera del Utero de una mujer, es decir, en laboratorio;
- la creacién de nifios a partir de personas del mismo sexo;
- la eleccién del sexo por manipulacién genética con fines no terapéuticos;
- la creacion de gemelos idénticos;
- la investigacion sobre embriones humanos viables;
- la experimentacion sobre embriones vivos, viables o no;
- la conservacion de embriones /n vitro mas alla de los catorce dias desde la
fecundacion (deduciendo el tiempo de una eventual congelacién).”

Si bien, para muchos, los casos de manipulacion genética son sdlo absurdas
fantasias que deben ser evaluadas con escepticismo. Para otros, en cambio,
constituyen una preocupante y cercana realidad. Asimismo, aunque muy
probablemente esas practicas son desconocidas todavia en algunos paises, y
pareceria innecesario preocuparnos por establecer sanciones penales, los
anteriores documentos internacionales acordes sobre el tipo de experimentos
genéticos que deben ser considerados delictivos, los cuales constituyen no solo la

pauta a seguir sino, la prueba de que el problema existe y es grave.
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De aqui la apremiante necesidad de tipificar estas conductas como delitos,
recurriendo al derecho penal como primer recurso juridico por la gravedad de los
hechos que se trata, buscando evitar que se desarrollen en nuestro pais. El
legislador del Distrito Federal establecid como limites penales a la manipulacion
genética, en su articulo 154: la manipulacion genética que altere el genotipo sin
finalidad terapéutica (fracc. I), la creacion de embriones sin fines procreativos
(fracc. II), asf como la clonacion y otros procedimientos de ingenieria genética
ilicita (fracc. III).

Se observa, pues, que el legislador enuncid vagamente sélo algunos de los
experimentos negativos o no deseados, dejando muchos casos fuera. Al sefialar
“ingenieria genética ilicita”, parece remitirnos a otra ley que, como ya vimos, no
existe. En este sentido, Soto la Madrid refiere que: “una codificacién seria no
podria tipificar como infracciones penales ‘las desviaciones no deseables’ de las
técnicas de reproduccion humana. El Informe Palacios utiliza estos términos, pero
no es un proyecto de ley, sino una serie de recomendaciones, de mayor rango
doctrinal si se quiere, pero que, no libera al legislador de la obligacion de
identificar, con la mas absoluta claridad, en la ley respectiva, las conductas que
habran de merecer el castigo penal. Esto para no violar el principio de seguridad
juridica.”%%*

A continuacion, analizaremos los tres supuestos que contiene nuestra
legislacion para ver que conductas incluye y cuales dejé de incluir.

I) Con finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de enfermedades
graves o taras, manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo.

“%50TO LA MADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 260.
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La accion tipica, consistente en la “"manipulacion de genes”, se refiere a
cualquier gen humano, por lo tanto, cabria admitir varias hipdtesis segin Romeo
Casabona: 1) “en el ser humano ya nacido (en la linea somética®), que de alterar
el genotipo y de hacerse con una finalidad distinta a la que prevé el Cddigo,
debiera remitirse a los delitos de lesiones corporales, incluso si se practicase contra
un grupo racial o étnico, al delito de genocidio; 2) sobre gametos humanos, esta
practica penalizable de acuerdo con la descripcion de tipo, resulta excesiva si se
realiza solo con fines de investigacién y no se utiliza posteriormente para la
reproduccién humana; y finalmente 3) sobre embriones o fetos, en cuanto a los
primeros si se encuentran todavia /n vitroy no fueran destinados a la reproduccién
humana, la ley estaria tomando partido contra la investigacién genética que
comportara la alteracién del genotipo.”**®

En consecuencia, el tipo delictivo tenia que haber hecho referencia al sujeto
pasivo de la infraccién penal, es decir, al embridn preimplantatorio. Por tanto, el
autor propone la siguiente redaccién: “manipulen genes de un embrién o de un
feto humanos en el curso del embarazo”, en lugar de manipulen genes humanos,
pues en ellos a diferencia del ser humano nacido las consecuencias para el futuro
nuevo ser pueden ser mucho mas graves.” Sin embargo, considero que Casabona
comete un error al expresar “en el curso del embarazo” dado que esta redaccion
no puede referirse al embridn /n vitro como es su pretension, sino mas bien al

embridn implantado que ha dado lugar al embarazo.

Cabe ademas, hacer algunos sefialamientos a la expresion: “de manera que
se altere el genotipo”. En primer lugar, la palabra “genotipo” esta incompleta, pues
no se sefiala de cual predica su alteracion. Ello se habria de entender, en atencion

* El tipo aplicado literalmente, podra abarcar incluso la manipulacién de células tomadas en
cualquier lugar del organismo humano —una célula epitelial, incluso para su mero cultivo en el
laboratorio. ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Del gen al Derecho, Universidad Externado de
Colombia, Centro de Estudios de Genética y Derecho, Colombia, 1996, pp. 464.

“% Ibid. p. 463.
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a bien juridico que se pretende proteger y a la gravedad de las penas establecidas
-lo que excluye del ambito tipico, conductas inocuas o insignificantes-, ademas de
que al referirse a genes humanos, ldgicamente se refiere al genotipo humano. No
obstante, dicha alteracion es forzosamente de manera permanente, es decir, hay
una manipulacién genética en sentido estricto, que trasciende a la descendencia.

Por tanto, la accién consistente en manipular genes humanos, comprende la
supresion, adicion, sustitucion o modificacion de los mismos. Sin embargo, hay un
caso problematico con relacién con una hipdtesis que se suele prohibir en derecho
comparado, como ya vimos, consistente en que se fecunde un gameto humano
con otro animal; ya que en sentido estricto no se manipula ninglin gen, ni se altera
un genotipo preexistente, sino que se forma uno nuevo, si bien hibrido, aunque no
llegue a su pleno desarrollo por ser —por el momento- genéticamente inviable.

Para la consumacion es necesario que se altere el genotipo en los términos
apuntados: un genotipo humano y de forma permanente. La mera manipulacion
sin el resultado indicado constituird una tentativa punible. Por otro lado, aun
cuando formalmente el delito puede ser cometido por cualquiera, la finalidad de
eliminacion o disminucién de taras o enfermedades graves, que excluye el tipo,

requiere de conocimientos cientificos especializados.

Finalmente identificaremos el bien juridico protegido, coincidiendo con
Romeo Casabona en que presenta una doble perspectiva: “una individual, referida
a la integridad genética del embrion preimplantatorio, el embrion o el feto y el ser
humano ya nacido; la otra colectiva, referida a la inalterabilidad e intangibilidad del
patrimonio genético de la especie humana, a salvo del tratamiento de

enfermedades graves.”*%

“% Ibid. p. 467.
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En el Derecho comparado, la legislacion francesa en el articulo 152.17 del
Cddigo de Salud Publica y el articulo 511.19 del Cédigo Penal* sanciona con pena
privativa de la libertad de siete afios y con multa de 700 000 F, la experimentacion
o investigacion sobre el embridén. Con la Unica excepcion recogida en el articulo
152.8 del Cddigo de la Salud Publica, en beneficio del embrion, con consentimiento

por escrito de los miembros de la pareja.

En Italia, el Proyecto de Cddigo Penal de 1992, en su articulo 65 prevé
dentro de los delitos contra la dignidad del ser humano los siguientes: "1.
Alteracién genética, consiste en alterar, con fines no terapéuticos la estructura
genética, consistente en alterar, con fines no terapéuticos la estructura génica de
una persona humana, mediante intervenciones sobre gametos, embriones o ser
humanos después del nacimiento. 2. Seleccidon genética, consistente en
predeterminar con fines no terapéuticos, mediante la seleccién gamética u otros
procedimientos artificiales, una caracteristica genética del embrién humano. 3.
Hibridacion, consistente en actos iddneos a determinar la fecundacion entre un
gameto humano y un gameto de otra especie o unificacion de células de
embriones humanos y embriones de otra especie. 4 Experimentacion a los fines de
hibridacion, consistente en el cumplimiento de actividades experimentales a los
fines de la hibridacion entre un gameto humanos y un gameto de otra especie o la

unificacion de células embrionarias humanas y embriones de otra especie...”

En Alemania, la ley de proteccién al embridn de 1990, castiga severamente
entre otras conductas, la manipulacién artificial de la informacion hereditaria de las
células germinales o la utilizacion para fecundacion de células germinales
manipuladas. En este ultimo caso, admite la manipulacién si la célula germinal
extracorpérea no ha de ser utilizada con fines procreativos (art. 5). Asimismo

contempla expresamente como figuras tipicas la fecundacion interespecies cuando

* Las modificaciones al Cédigo Penal quedaron decretadas por la ley No.94-653 que entré en vigor
el 29 de julio de 1994 relativa al respeto del cuerpo humano.
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por lo menos uno de los gametos es humano, asi como la implantacion de un
hibrido en una mujer o un animal o la implantacion de un embrién humano en otro
animal (art. 7).

Finalmente, el Cédigo Penal espafiol de 1995, establece en su numeral 159
lo siguiente: "1. Seran castigados con la penas de prision de dos a seis afios e
inhabilitacion especial para empleo publico, profesidn u oficio de siete a diez afios
los que, con finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de taras o
enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se altere el
genotipo. 2. Si la alteracion del genotipo fuere realizada por imprudencia grave, la
pena serd de multa de seis a quince meses de inhabilitacion especial para empleo
0 cargo publico, profesion u oficio de uno a tres afios".

1) Fecunden dvulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion.

Esta tipificacion supone por primera vez la penalizacion de determinadas
conductas realizadas sobre los gametos, en una fase anterior a la misma
fecundacion. Ya que la conducta de fecundar évulos con fines diferentes a la
fecundacién, se realiza uniendo —in dtero o in vitro- gametos masculinos y
femeninos. El tipo propuesto no requiere la viabilidad del évulo fecundado, la cual
en el momento de realizar la conducta tipica, se desconoce.

Lo primero que salta a la vista es la fuerte carga subjetiva que se describe
en el tipo. Solamente se incluye la fecundacién sin fines reproductivos, desde
luego, esta finalidad procreativa puede no llevarse a cabo por multiples razones,
dado el minimo porcentaje de dvulos fecundados —incluso en la fecundacion
natural- que llega a implantarse en el Utero.

Légicamente, la fecundacién de dvulos humanos para fines reproductivos no

se penaliza, lo que se tipifica es crear embriones para la investigacion,
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experimentacion, para la industria, incluso también para fines diagndsticos, ya que
el (nico fin permitido al fecundar dévulos humanos, es el reproductivo. Sin
embargo, como ya adelantdbamos, no aparece tipificada la utilizacion de los
mismos con posterioridad a la fecundacion y antes de la anidacién para fines
distintos a la procreacion humana, aun cuando el évulo se hubiera fecundado con
esa finalidad. Es decir, que si la voluntad del agente dirigida a la utilizacion del
preembrién de modo distinto a la procreacion surge tras la fecundacion del évulo y
antes de la implantacion, la conducta resultaria inevitablemente atipica, lo cual es
totalmente absurdo. Del mismo modo, la obtencién de preembriones humanos por
lavado uterino y la no-transferencia de los embriones al (tero pasados 14 dias
desde la fecundacidn; asi como aquellas conductas no deseables de reproduccion
asistida mixta, con material reproductor —-masculino o femenino- de varias
personas o con gametos de un Unico sexo no aparecen tipificadas por el legislador.

Por ello, es atil conocer cual es el bien juridico que quiso proteger el
legislador. Para Casabona “es el embridn mismo, pues los fines distintos de la
procreacion habran de ser de investigacion, para posibles terapias de otros seres

humanos, para la industria, etc.”**

Sin embargo, como acertadamente refiere Benitez Ortlzar “estamos, pues,
ante una verdadera tipificacion de la dignidad humana comunitaria”. En este
sentido, considera que “la interpretacion del tipo, a pesar de la genérica
formulacion, ha de cumplir el principio de ofensividad al bien juridico, y no toda
fecundacion de 6évulos humanos con finalidad distinta a la reproduccion va a ser

atentatoria contra la dignidad de la especie humana.”**®

En efecto, la fecundacion de un dévulo de una mujer que en estado natural
no puede concebir, para probar su fertiidad no es mas que una prueba

*98 ROMEQ CASABONA, Carlos Maria. Ob. Cit. 469.
9 \IDAL MARTINEZ, Jaime (Coord.). Ob. Cit. p. 219-220.
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diagnostica, la cual si estaria permitida para el caso de los gametos masculinos, ya

que la exigencia tipica se refiere exclusivamente a évulos humanos.

Asi las cosas, la fecundacion de un dévulo no-humano, utilizando semen
humano (test del hamster) no esta prohibida, aunque tuviera fines reproductivos o
experimentales. Por el contrario, la fecundacién de dvulos humanos, con semen
no-humano, no estaria permitida, toda vez que el Gnico fin permitido es la
procreacion, y una fecundacion de este tipo no podria tener fines procreativos.

El término “fecundacién” incluye la unién de un évulo y un espermatozoide,
por lo tanto, queda excluida la partenogénesis, o la hipotética creacién de
embriones de personas del mismo sexo, mediante la fusion de sus gametos,
especialmente de personas masculinas, ya que el tipo habla de fecundacion de

ovulos.

Al referirse a “fecundacion de dvulos” no especifica que esta sea en el
laboratorio, asi que incluso puede incluir la hipdtesis de la fecundacion via coito
natural. Por lo que, de alguna forma cabria la obtencién de embriones por lavado
uterino si ésta se realiza con un fin distinto a la reproduccion.

Esta descripcion tipica no posibilita su extension a las actuaciones genéticas
sobre Ovulos o espermatozoides, previas a la fecundacién con finalidad
reproductiva. Del mismo modo que, deja fuera de ambito, la fusion de
preembriones entre si o cualquier otro procedimiento dirigido a producir quimeras
o el intercambio genético humano recombinado con otras especies, para la
produccién de hibridos, si ésta es con fines reproductivos. Que sin duda lesionan al
mismo bien juridico de la dignidad humana. Como vemos, quedan fuera del tipo
bastantes conductas aberrantes sobre gametos o preembriones con finalidad
reproductiva.
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En el derecho comparado, la prohibicién de que sean fecundados embriones
exclusivamente con destino a la investigacion o experimentacion, es un limite que
rige en la mayoria de los paises donde esta permitida la investigacion con
embriones, con la significativa excepcién del Reino Unido, y también con una
tendencia similar entre los comités encargados de estas decisiones de Holanda,

Canada y Estados Unidos.

En Francia, los articulos 152.15 del Cédigo de la Salud Pdblica y 511.17 del
Cédigo Penal tipifican “el hecho de procederse a la fecundacion /in vitro de
embriones para fines industriales o comerciales sera sancionado con pena privativa
de la libertad de siete afios y con 700 000 F de multa”. Y, en el parrafo segundo
de ambos articulos, con la misma pena anterior “el hecho de utilizarse embriones
humanos para fines industriales o comerciales”. Igualmente, los articulos 152.18
del Codigo de Salud Publica y 511.18 del Cddigo Penal sancionan con las mismas
penas “el hecho de procederse a la fecundacién /n vitro de embriones humanos
con fines de investigacion o de experimentacion.”

Por su parte, Alemania abusa del intervensionismo penal, al sancionar con
penas de hasta tres afios o multa en la Ley sobre proteccion al embrién de 1990
en su articulo 1, inciso 1), punto ndmero 2, a quien “fertilice un évulo para otro fin
que el embarazo de la mujer de la cual proviene.” O -con idéntica pena a la
conducta anterior- en su articulo 2, inciso 2) castiga a quien, para otro fin que el
de la produccidén de un embarazo, hace que un embrién humano se desarrolle

extracorporalmente.”

En Italia, el articulo 62.e) del Proyecto de Cddigo Penal de 1992, tipifica la
“produccion de embriones humanos o la utilizacién de aquellos para fines distintos
a la procreacion...” aunque, la propuesta italiana del mismo modo se excede en el
apartado f) de este mismo articulo 62, viclando claramente el principio de

intervencion minima que debe regir en derecho penal, al tipificar como delito la
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“produccién de embriones con fines de procreacion en numero superior al
necesario...” siendo estos Gltimos lo embriones sobrantes, que deben quedar en el
marco de regulacién administrativa “ad hoc”. Pudiendo crioconservarse y ser
utilizados en otra préctica de reproduccion asistida sobre la misma o sobre otra
mujer.

Finalmente, en Espafia el Cédigo Penal de 1995, en su articulo 161 inciso 1
castiga con prision de uno a cinco afios e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico, profesidn u oficio de seis a diez afios a: "quienes fecunden dvulos
humanos con cualquier fin distinto a la procreacién humana”.

III) Creen seres humanos por clonacion o realicen procedimientos de
ingenieria genética con fines ilicitos.

La descripcion penal incluye una doble conducta: la creacion de seres
humanos por clonacién de una parte y la realizacion de procedimientos de
ingenieria genética con fines ilicitos, de otra. Y aunque ha de valorarse
favorablemente la introduccion de estos dos tipos delictivos por sus previsibles
efectos preventivos frente a ciertas lineas de investigacion, mas que por lo hechos
penados en si mismos, poco factibles en un futuro inmediato, deben hacerse los
comentarios precisos.

Dentro de la creacién de seres humanos por clonacién, quedan incluidas
tanto la enucleacion del évulo no fecundado para insertarle el nicleo de una célula
somatica de otro individuo, como la induccién a la divisién del 6vulo fecundado
para dar lugar a dos o mas individuos genéticamente idénticos*. Casabona

encuadra este Ultimo caso en el tipo de manipulacion genética, pero en mi opinion

“ En el concepto de clonacion, habra de incluir cualguier medio o procedimiento capaz de crear
seres humanos idénticos entre si, bien sea actuando exclusivamente sobre preembriones, bien sea
utilizando material celular de otros embriones, fetos o seres humanos nacidos o muertos.
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esto no es asi, porque no hay una alteracién del genotipo, sino una réplica de un
mismo genotipo. La tentativa existiria desde que los embriones clonados se utilizan

para la reproduccién humana, incluso aunque ésta fracase en sus inicios.

El problema consiste en determinar que conductas estan incluidas en la
“realizacion de procedimientos de ingenieria genética con fines ilicitos”, aunque no
lo dice el tipo, se refiere a procedimientos de ingenieria genética en el ser
humano, pero el problema esta en determinar que son “fines ilicitos”, se entiende
que son aquellos que estan fuera de la ley, pero no habiendo una ley
administrativa que lo determine, la enunciacion resulta vaga e intil.

En cuanto al bien juridico protegido en la conducta referente a la clonacion,
desde mi punto de vista, tiene una doble via, una de caracter individual referente a
la identidad e irrepetibilidad del ser humano, y otra colectiva relativa a la dignidad
de la especie humana®. En este sentido es significativa la denominacién de la
seccion donde se incluye en el Proyecto de Cddigo Penal italiano de 1992, “de los
delitos contra la identidad genética, dentro del Capitulo dedicado a “los delitos
contra la dignidad del ser humano”.

Este Proyecto italiano, en su articulo 65 prevé los siguientes delitos: “5.
Clonacion, consistente en actos idéneos a la reproduccion, mediante cualquier
procedimiento, de un ser humano bioldgicamente idéntico a otro ser humano; 6.
Experimentacion a los fines de clonacién consistente en el cumplimiento de
actividades experimentales a los fines de la reproduccion de un ser humano

bioldgicamente idéntico a otro ser humano”.

* Para Romeo Casabona es unica y exclusivamente de caracter colectivo: "la identidad e
irrepetibilidad del patrimonio genético”, en tanto que para Benitez Ortlzar es “el natural desarrollo
evolutivo de la especie humana, centrandose especificamente en la propia identidad genética de
cada uno de los individuos que forman o van a formar la comunidpd constituida por la especie
humana.” ROMEQ CASABONA, Carlos Maria. Ob. Cit. 467; VIDAL MARTINEZ, Jaime (Coord.). Ob. Cit. p.
231.
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Como derecho positivo, en este pais, el ministro de la sanidad, dicta por la
via de urgencia dos ordenes ministeriales con fecha 5 de marzo de 1997
publicados en al Gaceta Oficial el 7 de marzo del mismo afio, prohibiendo la
clonacion animal y humana y la comercializacion de embriones y gametos
humanos, con una vigencia de 90 dias, tiempo durante el cual el Parlamento
Italiano deberia elaborar una ley sobre la materia.

En Alemania, el articulo 6 de la Ley sobre Proteccién al embrién de 1990
castiga con una pena privativa de la libertad de hasta cinco afios 0 una multa la
“creacion de clones, con el siguiente enunciado: 1) “quien hubiera provocado
artificialmente un embriéon humano con idéntica informacién genética que otro
embrion, feto, ser humano o muerto”; 2) de la misma forma serd sancionado
“quien transfiera a una mujer el embrién mencionado en el parrafo 1”. Castigando
en ambos casos la tentativa en el inciso 3).

Finalmente, en Espafia, el Cédigo Penal de 1995, el inciso 2) del articulo 161
castiga con pena de prision de uno a cinco afios e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a diez afios: “la creacion de
seres humanos idénticos por clonacion u otros procedimientos dirigidos a la
seleccién de la raza.”

5.6 NECESIDAD DE TIPIFICAR NUEVOS HECHOS PUNIBLES

Por mi parte considero que los delitos de manipulacion genética parecerian
mejor ubicados dentro de la Ley General de Salud y no en un Cédigo Penal, toda
vez que en estos casos si se compromete la salubridad general de la poblacion
mexicana y hasta de la humanidad.

Ademads, al ser esta legislacion de caracter federal, aplicable en todo el
territorio nacional, se evitaria reformar cada uno de los cédigos penales estatales,
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para la introduccion de estas novedosas figuras. Sin importar que se trata de una
ley administrativa ya que, estos delitos, no son de naturaleza distinta a los
incorporados en los Cédigos Penales. “La circunstancia de que estos ilicitos y las
sanciones inherentes a ellos se contengan en las leyes administrativas no altera la
validez del aserto anterior, pues no debe confundirse la naturaleza de las normas

con la denominacién de las leyes.”>*

Por otro lado, algunos doctrinarios han tratado de justificar la existencia de
delitos en leyes especiales, “aseverando que con ello se permite una detallada
regulacion de las conductas constitutivas de delitos especiales, por otra parte, si se
colocan estos delitos especiales en los codigos penales, se pondrian al descubierto

circunstancias que no resultan tan chocantes en una ley especial,”"!

Asimismo, siendo coherentes con lo hasta aqui propuesto referente a que la
Ley General de Salud es el cuerpo normativo idéneo para regular in extenso las
técnicas de reproduccion asistida, consecuentemente, todos los delitos
relacionados con estas técnicas reproductivas, tienen que anexarse al Capitulo VI
del Titulo Decimoctavo de dicha ley. Esto para no contrariar el esquema de
distribucién de los Titulos y Capitulos con que cuenta la mencionada ley, ya que si
se incorpora un Capitulo VII que describa exclusivamente tipos penales relativos a
la reproduccion asistida, lo Unico que se denotaria seria la falta de técnica
legislativa. Lo que se busca es ser concomitantes con lo que ya esta regulado y no
introducir cuestiones extravagantes que irrumpan la sistematizacion de la Ley
General de Salud.

Ahora bien, respecto a que figuras deben considerarse delictivas para

incorporarlas a la L.G.S., considero que hechos los sefialamientos anteriores al

5% GARCIA DOMINGUEZ, Miguel Angel. Ob, Cit. p. 30.
% Ibid. p. 31.



298

articulo 154 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, éste debe pasar a formar
parte de la L.G.S. para quedar como sigue:

“Articulo 473.-"Se impondran de dos a seis afios de prision, inhabilitacion,
asi como suspension por igual término para desempefar cargo, empleo o comision
publicos, profesion u oficio, a los que:

1. Con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de enfermedades graves o
taras, alteren el genotipo de la especie, mediante intervenciones sobre gametos,
embriones o fetos humanos;

II. Creen embriones humanos o los utilicen con cualquier fin distinto al de la
procreacion humana; y

III. Creen seres humanos por clonacion.”

Sin embargo, éstos delitos de manipulacion genética son insuficientes, pues
aun quedan muchas conductas fuera de dichos supuestos, por lo que, se propone
la introduccidn de las siguientes figuras:

La seleccion genética o eugenesia.

Ya habiamos sefialado la existencia de una eugenesia negativa tendiente a
eliminacion de seres defectuosos, la cual obviamente estd permitida. Sin embargo,
es la eugenesia positiva que aspira a una “raza superior”, la que choca con
enormes dificultades de orden social, moral y sentimental.

Al respecto Zannoni expresa: “"Todo procedimiento selectivo —eugenésico o
no- que no responda al estricto propésito de posibilitar la procreacién cuando
existen impedimentos funcionales, y en las condiciones bioldgicas que
predeterminan los caracteres genéticos propios, debe desestimarse por contrariar

abiertamente ...la naturaleza ética de esa procreacion,”*%?

502 ZANNONI, Eduardo. Ob. Cit. p. 98-99.
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En ese sentido propuso que se tipifique como delito “la experimentacion con
embriones humanos que, respondiendo a fines eugenésicos o de otra indole,
alteren o modifiquen los componentes genéticos originales que los formaron o

implique una seleccién de caracteres genéticos.”%

En el derecho comparado, el articulo 511.1 del Codigo Penal francés
sanciona con veinte afios de carcel: “El hecho de poner en obra una practica
eugenésica tendente a la organizacion de la seleccion de las personas.”
Adicionalmente el articulo 16.4 del Cddigo Civil sefiala que; “Nadie puede atentar
contra la integridad de la especie humana. Toda practica eugenésica tendente a la
organizacion de la seleccion de personas estd prohibida. Sin perjuicio de las
investigaciones orientadas a la prevencion y al tratamiento de las enfermedades
genéticas, ninguna transformacion puede se orientarse a los caracteres genéticos

con la finalidad de modificar la descendencia de la persona.”

Por su parte, el prelegislador italiano de 1992, en su articulo 65 inciso 2)
previo como delito la “seleccién genética, consistente en predeterminar con fines
no terapéuticos, mediante la seleccién gamética u otros procedimientos artificiales,
una caracteristica genética del embrién humano.”

Finalmente, el articulo 161 inciso 2) del Cddigo Penal espafiol de 1995
castiga ademas de la clonacion, “otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la
raza.”

De modo que, la eugenesia positiva debe ser considerada un abuso de la
investigacion cientifica, pues, la reproduccion asistida no debe ser utilizada para la
satisfaccion de la veleidad personas, por simple capricho o con fines eugenésicos
para la seleccion de la especie, entre otras posibilidades. Por ello, se propone el

siguiente tipo:

93 1bid. p. 123.
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“Articulo 474.- “Se impondran de dos a seis afios de prision, inhabilitacion,
asi como suspension por igual término para desempefiar cargo, empleo o comision
publicos, profesion u oficio, a los que realicen practicas eugenésicas tendentes a

seleccionar las caracteristicas del embrion.”

La fecundacion interespecies que dé lugar a hibridos y la fusion de
embriones y otras practicas dirigidas a producir quimeras.

Su inclusidn es necesaria, toda vez que se atenta contra la dignidad vy la
naturaleza de la especie humana, poniendo en riesgo el patrimonio genético
humano. Si bien la fecundacion de évulos sin fines reproductivos contempla esta
figura si la fecundacion es para fines experimentales, no asi si son reproductivos o
si la finalidad surgié desde de la fecundacion.

Como manifiesta Maris Martinez estas practicas deben “quedar atrapada por
la ley penal, porque atentan contra la intangibilidad del patrimonio genético.”%

Ambas précticas forman parte de los llamados experimentos negativos o
indeseables que han sido totalmente rechazadas en el derecho europeo, asimismo
han sido prohibidas en los Estados Unidos por los Institutos Nacionales de Salud,
en el listado de reglas que rige la conducta médica en la investigacién genética,
prohibe en su numero 5 la “creacion de quimeras, ya sea entre humanos o

humano-animales.”*%

En México, el proyecto de norma técnica para la disposicion de células
germinales en la fertilizacion asistida, que nunca entré en vigencia, cuenta con
ciertos elementos que demuestran que en nuestro pais, ya se comenzaban a

proscribir ciertas conductas negativas para la investigacion reproductiva. Este

°** MARIS MARTINEZ, Stella. Ob. Cit. p. 139.
505 TRUILLO MARQUEZ, Tsrael. Ob. Cit. p.127.



301

proyecto en su articulo 36 prohibia estrictamente: “Cualquier procedimiento
dirigido a la produccion de quimeras (f. VII); Realizar intercambio o recombinacion
genética entre el humano y otras especies animales para producir hibrido (f.
VIII). "0

Estas desviaciones denigran a la humanidad entera, porque atentan contra
el patrimonio genético del ser humano y se apartan de la finalidad de la
reproduccion asistida, deben ser sancionadas penalmente, para evitar que se
desarrollen en México. Por ello se proponen las siguientes figuras delictivas:

“Articulo 475.- Se impondra de dos a seis afios de prision, inhabilitacion, asi
como suspension por igual término para desempefiar cargo, empleo o0 comision
publicos, profesion u oficio, a quien:

1. Realice cualquier procedimiento dirigido a la produccion de quimeras humanas;
11. Realice cualquier procedimiento de fecundacion o combinacién genética entre el
ser humano y otras especies animales para producir hibridos.”

La gestacion interespecies.

Otras conductas que es menester proscribir son las transferencias de
embriones humanos a animales para su gestacién, asi como la operacion inversa,
las cuales también han sido rechazadas en el derecho comparado europeo y en los
Institutos de Salud de Estados Unidos.

También la norma técnica mexicana en su fraccion IX establecia que
quedaba prohibido: “Transferir gametos o preembriones humanos a cualquier

especie animal o viceversa.”

Por ello se propone la siguiente redaccion:

5% Norma técnica para la disposicion de células germinales humanas en la fertilizacion asistida. Ob.
Cit. p. 44.
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“Articulo 476.- Se impondra de dos a seis afios de prision, inhabilitacion, asi
como suspension por igual término para desempefiar cargo, empleo o comision
publicos, profesion u oficio, a quien:

I. Transfiera embriones humanos a cualquier especie animal para su gestacion.

11. Transfiera embriones animales a una mujer para su gestacion.”

El desarrollo del embrion fuera del seno materno mas alla del dia catorce.

El objeto de toda fecundacién /n vitro debe ser la transferencia a un (tero
materno, pasados los catorce dias, el embrién transferido no tendra la oportunidad
de implantarse, por lo tanto dificiimente puede hablarse de fines reproductivos,
para garantizar que esto sea asi, se debe prohibir la conservacién de embriones /n
vitro mas alla de los catorce dias a partir de la fecundacion. Ademas con esta
figura delictiva se evita que el embridn sea objeto de experimentos de ectogénesis,
sancionado a las personas que permitan que un ser humano se geste en un medio
artificial.

Son wvarios los documentos internacionales que han fijado en sus
recomendaciones el plazo de 14 dias, entre ellos el Informe Warnock de Gran
Bretafia (rec. 44), el Informe Palacios de Espafia (rec. 81), Recomendacion 1046
sobre la utilizacion de embriones y fetos humanos con fines diagndsticos,
terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales del Consejo de Europa [rec. 14,
apartado a), inciso iv)], entre otros.

En mi opinion este limite debe estar acompafnado de una sancién penal,
para garantizar su eficacia. Por ello se propone el siguiente tipo penal:

“Articulo 477.- Se impondrd prision de dos a seis afios de prision,
inhabilitacion, asi como suspensidon por igual término para desempefiar cargo,

empleo o comisidn publicos, profesion u oficio, a quien prolongue el desarrollo
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extracorporal de un embridn mas alld del décimo cuarto dia de la fecundacion , sin
contar el y tiempo que hubieran estado crioconservados.”

La obtencion de embriones por lavado uterino

Esta conducta merece una sancién penal toda vez que se trata de un
atentado a un embrién en su ambiente natural, dentro del cuerpo femenino, para

exponerlo a grandes peligros y manipulaciones.

La ley alemana de proteccion al embrion de 1990 en su articulo 2 inciso 1)
sanciona con una pena privativa de la libertad de hasta tres afios o una multa “a
quien extraiga de una mujer un embrién, antes del periodo de anidacién en el

utero.”

Asimismo la norma técnica en su fraccion II prohibia expresamente: “La

obtencién de preembriones humanos por lavado uterino para cualquier propdsito.”

Por lo tanto se propone el siguiente articulo:

“Articulo 478.- Se impondra prision de dos a seis afios de prision,
inhabilitacién, asi como suspensién por igual término para desempefiar cargo,
empleo o comisién publicos, profesion u oficio, a quien extraiga del (tero de una
mujer, un embrion, antes del periodo de anidacién, para cualquier fin.”

Ademds de estas desviaciones no deseables, existen otras practicas que

aunque no son manipulaciones genéticas también deben tipificarse:

Uso no terapéutico de las técnicas de reproduccion asistida.
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La esterilidad es un problema que afecta la capacidad reproductiva del ser
humano; los estudiosos del tema, aseveran que los casos de esterilidad van en
aumento. Para subsanarla se han desarrollado una serie de técnicas vy
procedimientos que se engloban en el concepto cientifico “reproduccién asistida”,
donde se incluyen todas aquellas técnicas que propician la fecundacion por un

método distinto a la cépula.

Por tanto, las técnicas de reproduccion asistida, surgieron exclusivamente
para superar la esterilidad y tienen como fin ayudar a las personas a lograr
progenie. Estos objetivos, por los cuales nacié la reproduccion asistida, deben
marcar las pautas para su utilizacion en el ser humano y evitar con ello que estas
técnicas sean usadas con fines indeseables que pongan en peligro al propio ser

humano.

“Entendemos que ellas deben aplicarse en el mismo ambito y bajo la esfera
de situacion que nacieron, es decir, como un medio para superar la esterilidad
cuando las demas terapias han resultado infructuosas. Esta y no otra puede ser su
finalidad; no creemos que éticamente sea aceptable convertir a estas técnicas en
una opcion alternativa de reproduccion, porque se convertirian justamente en eso,
en reproduccion con la idea y estandarizacion de mercado que ese concepto

implica.”"’

Asi lo entiende, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion, que en su articulo 56 considera la nueva tecnologia de la

procreacién como recurso terapéutico, es decir, es un recurso que tiene por objeto
superar la esterilidad de la pareja, cuando no existe otra manera de remediarla.

07 LOYARTE, Dolores. Ob. Cit. p. 386.
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De este modo descalifica el uso innecesario de la tecnologia por razones de
lucro o de otro orden; evita que la practica se comercialice, o bien, se utilice
caprichosamente exponiendo a la mujer a tratamientos en si mismos riesgosos y a
la pareja a problemas econdmicos, psicoldgicos y morales, explotando sus deseos

de procrear.

Debemos apartarnos de la deshumanizacion que podria provocarse con el
uso incorrecto de las técnicas de reproduccién asistida y dirigirlas en beneficio del
ser humano para lo cual fueron creadas. Por esta razon considero prudente sugerir
la intervencion del derecho penal cuando no sea asi.

En el derecho comparado, sélo la legislacion francesa contempla esta
cuestion encuadrandola en el articulo 152.14 del Cddigo de Salud Plblica que dice:
“El hecho de proceder a las actividades de asistencia médica de la procreacién con
otros fines distintos a los definidos en el articulo 152.2 sera sancionado con cinco
afos de prision y 500,000 F de multa.” El articulo 152.2 hace referencia alas
técnicas de reproduccién médicamente asistida sdlo por razones de esterilidad o

para evitar la transmision de enfermedades.

Por tal motivo se propone el siguiente tipo penal, que pretende resguardar
los objetivos y finalidades de la reproduccién asistida:

“Articulo 466. Bis. La misma pena se aplicara al que utilice cualquiera de las
técnicas de reproduccion asistida con un propdsito o fin que no sea el de superar

la esterilidad y lograr la procreacion de un ser humano.”

En cuanto a quienes deben tener acceso a las técnicas de reproduccion
asistida, particularmente opino, que debe ser sdlo la pareja heterosexual casada,
ya que pese al empuje del libertinaje moral, la institucién del matrimonio sigue
siendo en nuestro pais la forma preferente y apropiada de constituir una familia,

pues crea el lazo juridico que une a la pareja y de él se derivan los derechos y
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obligaciones de la procreacion. La unién, de hecho, por estable que parezca, es
irreqular y quien busca integrar una familia bien puede comenzar por formalizarla.

Si bien es cierto que el Cédigo Civil reconoce la unidn libre y concede a la
pareja y a la prole de la pareja asi unida ciertos derechos basicos (art. 291 Bis al
291 quintus), éste reconocimiento se deriva, no del interés en alentar esa forma
de organizacion familiar al margen de la ley, sino de hacer frente a una situacién
de hecho con el loable propdsito de proteger a la mujer y a su prole de
eventualidades que podrian sobrevenir.

Por lo que, a pesar del reconocimiento de ciertos derechos, no existe en la
ley una total equiparacién entre una y otra forma de convivir; en consecuencia, si
la distincion ante ella es indudable, no existe razén suficiente para ampliar los
beneficios de la nueva tecnologia de la procreacion a la union de hecho que traeria
al mundo nifios con derechos limitados legal y socialmente; para tales propdsitos la
pareja debe ser impulsada a crear el lazo juridico que los unird a sus futuros hijos,
antes de proceder a la aplicacidn de las técnicas de reproduccion asistida.

Sin embargo, esto lo determinard la ley que finalmente regule todos los
aspectos relacionados con las técnicas reproductivas y si toma nuestra postura de
negar a la pareja de hecho esta posibilidad, asi como a la mujer soltera no
creemos que sea necesario hacer uso del derecho penal en caso de
incumplimiento, pues bastarad con una sancién de tipo administrativo.

Por el contrario, tratdndose de parejas homosexuales, especialmente las
femeninas, por ser las mujeres quienes se someten a dichas técnicas, si podria
plantearse la posibilidad de actuacién del derecho penal por el perjuicio que
conlleva.



El comercio con gametos o embriones Aumanos.

En los Ultimos afios, el comercio de érganos y tejidos humanos tomo gran
auge en todo el mundo, por ello los Estados se vieron obligados a sancionar

penalmente estas conductas o agravar su punibilidad.

Con las técnicas de reproduccion asistida, la disposicion de gametos y
embriones puede adquirir un matiz comercial, en perjuicio de las clases sociales
mas vulnerables, que podrian por necesidad verse obligados a donar gametos o
embriones.

Stella Maris Martinez considera que: “la sustancia embrionaria humana debe
considerarse un bien especial de valor relevante para la especie, necesariamente
fuera del comercio y por ende, insusceptible de integrar el patrimonio de ningln
sujeto o sociedad, ni de ser transferida mediante una suma de dinero, por tal
motivo deben crearse figuras criminales que especificamente sancionan el

comercio con preembriones.”%

En el derecho comparado la legislacion francesa sanciona con una pena de
5 afios de prision y 500,000 F de multa, el hecho de obtenerse gametos mediando
pago (art. 511-9) y con una pena de 7 afios y 700.000 F de multa, el hecho de
obtenerse embriones humanos mediante pago (art. 511-15).

Por su parte la ley alemana del proteccion al embrién de 1990, ordena en su
articulo 2 inciso 1) se sancione con una pena privativa de libertad de hasta tres
afios o multa a quien enajene un embridn humano concebido en forma
extracorporal.

*08 MARIS MARTINEZ, Stella. Ob. Cit. p. 140.
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En México, la Ley General de Salud en el articulo 462 establece lo siguiente:

“Articulo 462. Se impondran de cuatro a diez afios de prision y multa por el
equivalente de cuatro mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en la
zona econdmica de que se trate:

I. Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre
organos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos, y

II. Al que comercie o realice actos de simulacién juridica que tengan por
objeto la intermediacion onerosa de drganos, tejidos incluyendo la sangre,
cadaveres, fetos o restos de seres humanos, y

III. Al que trasplante un drgano o tejido sin atender las preferencias y el
orden establecido en las listas de espera a que se refiere el articulo 336 de esta

"

Ley.

El articulo instaura tres tipos penales que sancionan la obtencién ilicita y el
comercio de drganos Y tejidos. Sin embargo, no hace referencia a embriones, ni a
productos, por lo tanto, tampoco se pueden incluir las células germinales, siendo
estas conductas atipicas penalmente hablado, ya que si bien, el articulo 327
prohibe expresamente el comercio de érganos, tejidos y células, donde pueden
incluirse las células germinales, la realizacion de tal conducta solo se sanciona
administrativamente.

El comercio de células germinales y embriones es una practica que puede
proliferar al igual que el trafico de érganos, sino se proscribe de manera tajante®”;
por ende consideramos pertinente incluir dentro del tipo del articulo 462 de la Ley
General de Salud, el comercio de embriones y gametos para evitar que estos sean

considerados res commercium, objetos de apropiacion particular. No olvidemos

599 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. [ngenieri: 3t 10N asisti criminologia en “Revista
Juridica de Posgrado” (México, Oax.), Afio 3, Nums. 9y 10, Enero-Junio 1997, p. 127.
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que el criterio que siempre se ha sostenido en relacién a los componentes del

cuerpo humanos es que son irreductibles a propiedad particular.

Asimismo, se debe reprochar penalmente cualquier obtencién, conservacion
y utilizacion ilicita de embriones y gametos, es decir, la que se hace sin cumplir
con los lineamientos que marca la ley.

En este sentido, el articulo 462 debe quedar de la siguiente manera:
“Articulo 462, Se impondran de cuatro a diez afios de prision y multa por el
equivalente de cuatro mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en la
zona econdmica de que se trate:
I. Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre érganos,
tejidos y sus componentes, cadaveres, gametos, embriones o fetos de seres
humanos, y
II. Al que comercie o realice actos de simulacion juridica que tengan por objeto la
intermediacion onerosa de Grganos, tejidos incluyendo la sangre, cadaveres,
gametos, embriones, fetos o restos de seres humanos, y
III. Al que trasplante un drgano o tejido sin atender las preferencias y el orden
establecido en las listas de espera a que se refiere el articulo 336 de esta Ley.”
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La infertilidad/esterilidad es un problema que afecta la
capacidad reproductora del ser humano, para remediarla, se ha recurrido a la

ciencia médica que actualmente ofrece como solucion, la reproduccion asistida.

SEGUNDA.- La reproduccion asistida es un concepto que incluye todas
aquellas técnicas que propician la fecundacién por un medio distinto a la copula,
por tanto todas las técnicas reproductivas tienen en comdn la disociacion entre el
acto sexual y el acto reproductivo.

TERCERA.- Dentro de las técnicas de reproduccion asistida se encuentran:
la Inseminacion Artificial (IA), la Fecundacion In Vitro con Transferencia de
Embriones (FIVTE) y la Transferencia Intratubaria de Gametos (GIFT), las cuales
admiten dos modalidades homdloga (con gametos de la pareja) y heteréloga (con
gametos de donantes).

CUARTA.- Las técnicas de reproduccion asistida sobrepasan el campo de lo
estrictamente bioldgico, sus implicaciones tienen alcances éticos, sociales y

juridicos, creando una problematica que el derecho tiene que resolver.

QUINTA.- Las nuevas realidades planteadas por las técnicas reproductivas,
rebasan las previsiones de la ley, haciéndose necesaria una legislacion que regule
todos los aspectos relacionados con dichas técnicas, asi mismo que prohiba
aquellas conductas que pongan en peligro los bienes mds importantes para la

sociedad.

SEXTA.- En nuestro pais, hasta la fecha no existe una ley que regule en

estricto las técnicas de reproduccion asistida, siendo la Ley General de Salud el
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instrumento juridico idéneo, toda vez que este es un tema donde estd inmiscuida

la salud.

SEPTIMA.- Las técnicas reproductivas sélo deben prohibirse penalmente
cuando se realicen sin el consentimiento de la mujer, en este caso el tipo penal no
debe limitarse a una sola técnica de reproduccidn, sino a todas en general. La
reproduccion heterdloga sin consentimiento del marido Unicamente debe merecer

sancion administrativa con sus posibles consecuencias en el ambito civil.

OCTAVA.- La destruccion del embrién in vitro no debe asemejarse al delito
de aborto, pues el embrién no recibe proteccién del derecho criminal hasta que no
esté implantado en el (tero, independientemente del momento en que fildsofos y
civilistas hayan decidido que comienza la personalidad del ser humano. Por lo
tanto, se debe crear una nueva familia de delitos, referidos a la manipulacién
genética, que proteja mas que la vida del cigoto, la dignidad e individualidad de
nuestra especie, evitando los llamados experimentos negativos o indeseables.

NOVENA.- Los delitos de manipulacion genética previstos recientemente en
el Cédigo Penal para el Distrito Federal son insuficientes y seria mas adecuada su
inclusion en la Ley General de Salud, toda vez que en estos casos se compromete

la salubridad general de la poblacién mexicana y hasta de la humanidad.

DECIMA.- La creacién de delitos especiales en la Ley General de Salud
obedece a que siendo una legislacion de caracter federal, aplicable en todo el
territorio nacional, se evitaria reformar cada uno de los codigos penales estatales,

para la introduccion de estas novedosas figuras.
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