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INTRODUCCION

El estudio de la Filiacion se ocupa de problemas derivados de la
Reproduccibn Humana concretamente de las relaciones existentes entre
ascendientes y descendientes, actualmente en nuestro pais el derecho regula
esta materia concediendo mayor énfasis a la reproduccién protagonizada por
parejas estables, ya sea que el vinculo que los une sea matrimonial o por union
de hecho. Al contrario de lo que sucedia en tiempos pasados con la entrada en
vigencia del Cédigo de Familia los hijos nacidos fuera del matrimonio reciben un
trato igualitario ante la ley. Dado el alto grado de cientificidad se fueron
expandiendo nuevos métodos que constituyen una alternativa para que las
personas tuvieran una nueva opcion en el tratamiento de la infertilidad y por lo
mismo procurar una descendencia con las llamadas Técnicas de Reproduccion

Humana Asistida.

Debido a la inseguridad juridica que genera el uso continuo de estas
técnicas por parte de las personas interesadas, es que se hace conveniente la
pronta regulacion en paises como el nuestro, en los que se carece de una
normativa al respecto; para lo cual se necesita dotarse de un equipo
multidiciplinario, que conforme una comision transitoria que proporcione al
legislador de un bagaje de instrumentos tanto técnicos como juridicos; para

finalizar con éxito la redaccién de la ley como su futura promulgacion.



En el presente trabajo de graduacion pretendemos dar a conocer y
explicar desde los conceptos mas simples hasta las mas complejas

concepciones cientificas y criticas que al tema se refiere.

En el capitulo | de nuestra investigacion explicamos lo referente a las
generalidades de la Filiacion como su concepto, caracteristicas, clasificacion,
consecuencias y el origen de la filiacion. Abordando ademas la historia de la
filiacion a nivel constitucional, a nivel de tratados internacionales y legislacion
secundaria; para finalizar este capitulo desarrollamos los cuestionamientos

juridicos, religiosos, éticos y sociales.

En el capitulo 1l se desarrolla la historia a nivel mundial y nacional de la
Técnicas de Reproduccibn Humana Asistida asi como la clasificacion y

explicacion cada una de dichas técnicas.

En el capitulo Il consta como la doctrina y las diversas legislaciones
existentes respecto al tema determinan la filiacion originada por la aplicacion de
la Técnica Reproduccion Humana Asistida. Abordando la probleméatica de los
jueces Salvadorefios al momento de dirimir conflictos originados por el uso de
dichas técnicas y que le son sometidos a su conocimiento ante la ausencia de

una ley que regule el uso de las mismas.

El capitulo IV trata sobre el consentimiento de los usuarios de las

Técnica Reproduccion Humana Asistida y de los donantes en caso de que



estos concurran; explicando la importancia de dicho consentimiento en la

determinacion del vinculo filial.

El capitulo V constan de conclusiones a las que llegé el grupo de tesis
después de la elaboracién y ejecucion del presente trabajo de graduacion.
Ademas contiene las recomendaciones de reforma a la Constitucién, Codigo de
familia y Codigo procesal familiar que servirian como base para una futura ley
que regule las técnicas de Reproduccion Humana Asistida; Lo anterior en su
conjunto constituye el aporte que como grupo realizamos a todos aquellos

interesados en este tema.



CAPITULO | “LAFILIACION”
1.1. GENERALIDADES DE LA FILIACION
1.1.1. CONCEPTO.

La palabra Filiacion remonta sus origenes a la acepcion latina Filius, filii
cuyo significado quiere decir: hijo. Filiacion significa que es el descendiente que

existe entre dos personas, donde uno es el padre o la otra es la madre. *

Gorge Oswaldo Azpiri define la Filiacion como: “El vinculo familiar que
une a una persona con el hombre que lo engendré y con la mujer que lo

alumbro.

El jurista italiano Doménico Barbero define la filiacion como: “El hecho
de la generacion por el nacimiento de una persona, llamada hijo, de otras dos
personas, a quienes se llama progenitores; indica también que es la relacion

juridica que media entre progenitores e hijos. ?

El Articulo 133 del Codigo de Familia define la Filiacion como: “el vinculo
de familia existente entre el hijo y sus padres. Respecto del padre se denomina

paternidad y respecto a la madre, maternidad.®

! Roberto Suérez Franco “Derecho de Familia”.Tomo II, 36 Edicién Editorial Temis, Colombia, 1999,
Pag. 3.

2 Anita Calderén de Buitrago, et al: “Manual de Derecho de Familia
por el Centro de Informacién de Justicia, 1996. Pag. 463.

* Codigo de Familia, Decreto Legislativo N 667, Publicado en el Diario oficial N 231 Tomo N 321, del
13de Diciembre de 1993, Vigente desde el 1 de Octubre de 1994.

”

, 3 Edicion, Publicacién realizada



Es la relacion inmediata entre el padre o la madre con el hijo;

independientemente que el lazo que los une sea sanguineo o adoptivo.

El termino filiacidn es correlativo a las palabras paternidad y maternidad,
expresiones que designan el mismo vinculo que une al padre 0 a la madre con
su hijo. La maternidad y la paternidad constituyen la doble fuente de filiacion:
consiste la primera en el hecho que una mujer haya tenido un parto y que el hijo
gue pasa por suyo, sea realmente producto de ese parto; y la segunda en que
un ser haya sido engendrado por el hombre que es considerado como su
padre. El codigo de Familia Salvadorefio maneja un concepto de filiacién similar
al antes expuesto, con la diferencia que realiza la inclusion de la filiacion
adoptiva cuando expone las clases de filiacion, por otra parte lo que se puede
criticar es que no regula la filiacion originada por las T.R.H.A. dejando en
inseguridad juridica a los nifios producto de estas. Esto que se consideraba un
axioma hasta hace pocos afios; hoy no lo es frente a los efectos de la

adopcion, y de las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida.*

1.1.2. CARACTERISTICAS DE LA FILIACION.

Por disposicién legal® las caracteristicas de la Filiacion son las
siguientes:
a) Imprescriptible: porque los lazos filiales no desaparecen por el transcurso

del tiempo o por el cumplimiento de alguna condicién.

* Roberto Suérez Franco, Op. cit., p. 3.
5 Cédigo de Familia, Op. cit., Art. 5.



b) Irrenunciable: pues los derechos establecidos por el Codigo de Familia son

irrenunciables, salvo las excepciones legales.

c) Indelegable: Ya que los deberes que impone, dicho Cddigo son

intransferibles.

1.1.3. CLASIFICACION LEGAL DE LA FILIACION

En él articulo 134 del Cédigo de Familia Salvadorefio establece la
clasificacion de la filiacion; segun se tome en cuenta los lazos sanguineos o no

la filiacidbn puede ser:

A. FILIACION CONSANGUINEA:
La Filiacion consanguinea es la unién genética existente entre los hijos y sus

padres, por tanto es una relacion que resulta de la misma naturaleza.

B. FILIACION ADOPTIVA:
De esta clase de Filiacion Sara Montero nos dice, que la filiacién
adoptiva se establece como consecuencia del acto de adopcidén que convierte

al adoptante en padre o madre, y al adoptado en hijo.

Francisco Ferrer establece que la filiacion adoptiva es una institucién de

derecho de familia fundado en un acto de voluntad del adoptante y que por



medio de una Sentencia Judicial crea una relacion de filiacion asimilada en sus

efectos a la filiacion consanguinea.®

Si bien es cierto, esta clasificacibn es un adelanto con relacion al trato
igualitario de los hijos ante la ley, no significa que con ella no se caiga en una
falta de tutela de los hijos, basada en el tipo de filiacion del que provengan, ya
gue estan dejando fuera a los nifios nacidos por medio del uso de las Técnicas

de Reproduccion Asistida.

1.1.4. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA FILIACION.

La procedencia de los hijos, respecto de los padres, es un hecho natural
o juridico e innegable, que nadie puede desconocer y constituye la relacién mas
importante de la vida. Como consecuencia de esta relacién surgen diversos
derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos, por ejemplo el derecho a
la educacion, al vestuario, a heredar de sus padres, el derecho a la autoridad

parental sobre sus hijos menores de edad, etc.

De lo anterior se desprende que la inexistencia de una expresa
regulacion sobre la filiacion de los hijos nacidos por medio de las Técnicas de
Reproduccion Asistida equivale a una inseguridad juridica respecto de esos
derechos y deberes, o al menos franquear la posibilidad de evadirlos con

detrimento de tales hijos y con la permisibilidad tacita del Estado.

® Anita Calderén de Buitrago, et al, Op. Cit., p. 474-479.



1.1.5. ORIGEN DE LA FILIACION

En la época de la civilizacion Romana la familia era una asociacion
Religiosa mas que natural, en la que el hijo no formaba parte de la familia si
habia renunciado al culto o se habia emancipado, en la que el adoptado era en
cambio un verdadero hijo, por que si bien no tiene el vinculo de sangre, poseia
algo mejor, la comunidad de culto; en fin que la filiacibn y el derecho de
herencia se regulaba no por el nacimiento, sino segun los derechos de

participacion en el culto, como la religion lo habia establecido.

En el Derecho Romano se habla de dos conceptos de familia: La familia

Agnaticia y la familia Cognaticia.

La familia Agnaticia que se basaba en el sometimiento a un mismo cabeza de
familia o paterfamilia.” Tuvo lugar durante la vigencia de la ley de las XII Tablas.
Formaban parte de ella: los hijos legitimos de ambas sexos, los descendientes
por via del vardn, los adoptados, los adrogados, los legitimados y las mujeres

casadas Cum Manus.®

Se denota de quienes integraban a la familia Agnaticia que los lazos

filiales juegan un papel importante, ya que el formar parte de una familia le daba

’ “Fra la religion domestica la que determinaba el parentesco por agnacion”. Maximiano Errazuriz
Eguiguren, “Manual de Derecho Romano”, 3 Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1991.
Pag. 206.

8 «'La mujer casada con Manus se integraba a la familia Agnaticia del marido y dejaba su propia familia,
la Manus era la dote, que se constituiya para ese efecto”. Ibid., p.. 217.



derecho a la persona a llevar el apellido de la familia, situdndola en una misma

clase social y otorgandole derechos hereditarios.

El derecho Romano Clasificaba la Filiacion en: Legitima, llegitima y

Natural:

La Filiacion Legitima: es él vinculo de familia que une a un hijo concebido en

justa nupcia®, con sus progenitores.

Asi los hijos concebidos en justa nupcia son legitimos y estaban bajo la
potestad de su padre o del abuelo (en el caso de que el padre fuera Sui luris 0
Alieni luris, respectivamente). Formando parte de la familia civil del padre como
agnados y tomando también su nombre y condicién social. En cambio entre los

hijos y la madre solo existia un lazo de parentesco natural.

La Filiacion por Adopcién: Existian dos clases de adopcion: 1- La adopcion
de una persona Sui Juris,’® que es la Adrogacién. 2- La adopcién de una

" que es la adopcién propiamente dicha. Modestino

persona Alieni Juris,
definia a la adopcion como una institucibn de derecho civil, cuyo efecto es
establecer entre dos personas relaciones analogas a las que crean las Justae

Nuptiae, entre el hijo y el jefe de familia.

% “Justa nupcias o matrimonio civil romano es la unién del marido y la mujer ante la ley”. Maximiano
Errazuriz Eguiguren Op. cit ., p.219.

9 Sui juris: “Es llamado paterfamilia o jefe de familia. Este titulo implica el derecho de tener un
patrimonio y de ejercer sobre otro las cuatro clases de poderes: La autoridad parental, la autoridad del
marido, la autoridad de un tercero y la autoridad del sefior sobre el esclavo” Ibid., p. 205

1 Alieni juris: “son las personas sometidas a la autoridad de otro” Ibid., p.. 205.



El adoptado sale de su familia civil perdiendo asi el derecho de sucesion
y la cualidad de agnado, pero entraba en la familia civil del padre adoptivo
recibiendo con ello los derechos de sucesion y nombre, pues pasaba a formar

parte de la familia Agnaticia del adoptante.

La Filiaciébn Natural: Con el objetivo de hacer desaparecer las uniones de
hecho llamadas Concubinato,* los emperadores cristianos permitieron al padre
adquirir la autoridad paterna sobre los hijos naturales, nacidos del concubinato,

por medio de la legitimacion.

La legitimacion es el acto por el cual un hijo concebido fuera del
matrimonio adquiere la calidad de legitimo. Las maneras de legitimar un hijo

fueron tres:

Por matrimonio subsiguiente de los padres:
Para esto era necesario que los hijos nacieran de personas entre las
cuales era posible el matrimonio. Esta legitimacion produce efectos completos

pues el hijo entra como agnado a la familia civil del padre.

Por Oblacion a la Curia:
Segun el cual el que tuviera un hijo natural podria legitimarlo,

ofreciéndolo en la curia de su villa natal si era hijo, y si era hija casandola

12 Unién de orden inferior de un hombre y de una muijer, pero méas duradera que una relacién pasajera, que
se consideraba ilicitas. Maximiano Errazuriz Eguiguren, Op cit., p. 242



con un decurion.®®

Los efectos producidos por esta forma de legitimar son limitados, ya que
el hijo quedaba bajo la autoridad paterna, haciéndose agnado de su padre, pero

no entraba en la familia civil de este, ni era agnado de los agnados del padre.

Por Rescripto Imperial:
Segun el cual si la madre estaba muerta, ausente o casada con otro, el
padre podia pedirle al emperador la legitimacion de sus hijos naturales.

Produciendo efectos completos.**

En cuanto a la familia Cognaticia llamada también natural o de sangre,
tuvo lugar en el siglo VI D.C.; cuando la antigua religion se fue debilitando,

permitiendo que primara el parentesco de sangre sobre el adoptivo.

1.1.6. HISTORIA DE LA FILIACION EN EL SALVADOR
1.1.6.1. ANIVEL DE CONSTITUCIONAL

Fue hasta la Constitucion de 1939 donde se regulo la familia; sin

embargo no se establecia la filiacion que tenian los padres en cuanto a los hijos

13 |as curias formaban en las vias municipales una especie de nobleza semejante a los senadores de Roma.
Los miembros de la curia eran llamados decuriones eran lo encargados de recaudar los impuestos
debiendo responder de sus bienes por ellos: y por eso los emperadores favorecian su reclutamiento con
esta formaba de legitimar. Ibid., p. 216.

¥ Los juristas de categorias estaban al servicio del emperador para responder a las consultas dirigidas a el,
las respuestas de la cancilleria imperial que se suscriben en las mismas instancias de los solicitantes se
llamaban rescriptas” 1bid. , 216.



ya sea dentro o no del matrimonio. EI Capitulo Il, Art. 60 Cn. decia: “La
familia como base fundamental de la nacion debe ser protegida especialmente
por el Estado, el cual dictara las leyes y disposiciones necesarias para su
mejoramiento, para fomentar el matrimonio y para proteccion de la maternidad

y de la infancia.

En la Constitucion de 1945 en su capitulo XIV  solo se agrego el

mejoramiento moral, fisico, econdmico, intelectual y social.

En 1950 se le hacen algunas reformas a la Constitucion; pero con ciertas
restricciones a los nacidos fuera del matrimonio, sin embargo fue un gran
adelanto para la seguridad juridica en cuanto a la filiacion. El Art. 180 decia
“‘La familia como base fundamental de la sociedad debe ser protegida
especialmente por el Estado, el cual dictara las leyes y disposiciones
necesarias para su mejoramiento, para fomentar el matrimonio y para la
proteccion y asistencia de la maternidad y de la infancia. EI matrimonio es el
fundamento legal de la familia y descansa en la igualdad juridica de los

cényuges.

El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores y

garantizara el derecho de estos a la educacion y a la asistencia.

Art. 181 inciso primero decia “Los hijos nacidos dentro o fuera del

matrimonio, y los adoptivos, tienen iguales derechos en cuanto a la educacion,
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a la asistencia y a al proteccion del padre”. La igualdad de derechos de la que
menciona en este inciso fue interpretada de forma taxativa por lo que en la
practica los derechos no mencionados eran privilegios solo de los hijos nacidos

dentro del matrimonio.

En la Constitucion de 1983 se protege los hijos nacidos dentro o fuera
del matrimonio, y los adoptivos. El Art. 36 Cn. Dice: “Los hijos nacidos dentro o
fuera del matrimonio, y los adoptivos, tienen iguales derechos frente a sus
padres. Es obligacion de estos dar a los hijos proteccién, asistencia, educacion,

y seguridad.

No se consignara en las actas del Registro Civil ninguna calificacion
sobre la naturaleza de la filiacion, ni se expresara en las partidas de nacimiento
el estado civil de los padres. Fue hasta esta Constitucion que se plasmo él

termino filiacion de manera amplia.

La ley determinara asimismo las formas de investigar y establecer la

paternidad”®.

1.1.6.2. ANIVEL DE TRATADOS INTERNACIONALES.

Nuestro pais ha ratificado Convenciones, Pactos y Tratados

Internacionales, teniendo el cuidado de que las disposiciones contenidas en

esos instrumentos legales no contrarien la Constitucion de nuestra Republica.
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En el contenido de estos Tratados se reconocen los derechos del nifio
entre ellos el de gozar de las relaciones filiales con sus padres; sin hacer
distincidn de raza, sexo, religiéon o del tipo de filiacion de la cual provenga; asi
podemos mencionar en orden cronoldgico de ratificacion, la “Convencion

"16 en el articulo 17 numeral 5 reconoce

Americana sobre Derechos Humanos
iguales derechos a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos
dentro del mismo. En esta convencion no se regula nada en referencia a la

filiacion adoptiva.

El 23 de Noviembre de 1979 entra en vigencia en nuestro pais el “Pacto

Internacional de Derechos Econémicos, sociales y culturales™’

, en el cual ya no
limitan él termino filiacién, solo a las relaciones entre padres e hijos originadas
por la existencia del vinculo sanguineo; quedando incluidos, aun que no de

forma expresa, los nifios cuyo vinculo filial se origino con la adopcion.

El 9 de Mayo de 1990 entra en vigencia la “Convencion sobre los
Derechos del Nifio”. De las cosas mas importantes que en esta convenciéon se
realizé es el reconocimiento expreso del sistema de Adopcion como fuente

originaria de relaciones filiales.

1> Comisién Coordinadora para el Sector de Justicia, “Constitucién de la Repiiblica de El Salvador” 1824-
19627, Tomo 11A, 1 Edicion, Publicada por la unidad Técnica Ejecutiva, 1993.

16 |_lamada Pacto de San José Costa Rica, suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de Noviembre de 1969 y
ratificada por Decreto Legislativo de fecha 15 de junio de 1978, el cual entr6 en vigencia el 18 de junio
del mismo afio.

Y Art. 10 N* 3: “Los Estados parte en el presente Pacto reconoce que: Se deben adoptar medidas
especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna
por razén de filiacidon o cualquier otra condicion...
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El 5 de Mayo de 1995 entra en vigencia el “Protocolo Adicional a la
Convencion sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales” segun el cual no se podra discriminar a nadie por razén
del origen de su nacimiento ya sea que su nacimiento se produjera dentro o
fuera del matrimonio o que halla sido producto de la aplicacion de las T.R.H.A;
aunqgue no se haya hecho una mencion expresa de las mismas, con el cambio
del termino de no - discriminacién por razén de la filiacion a no - discriminacién
por razén del nacimiento, podemos incluir a los nacidos por las T.R.H.A. aun en
aquellos paises, como el nuestro, en los que no se ha reconocido a estas

técnicas como fuente de filiacion.

1.1.6.3. ANIVEL DE LEGISLACION SECUNDARIA.

En un inicio las relaciones filiales en nuestro pais eran reguladas por el

cddigo Civil.

Fue en el Cddigo de 1860, donde la paternidad matrimonial se
determinaba mediante las presunciones de derecho vy Juris Tantum®® de la

concepcion dentro del matrimonio, lo que hasta el momento se ha mantenido.

En este mismo este Codigo en el Articulo 35 se clasificaban varios tipos
de hijos: los hijos legitimos y los hijos ilegitimos. Los hijos legitimos eran
aquellos concebidos durante el matrimonio verdadero o putativo de sus padres;

y los legitimados por el matrimonio del mismo posterior a la concepcion. Los

'8 presunciones que admiten prueba en contrario.
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demas eran ilegitimos cuya regulacién era en el Articulo 36, se clasificaban en
naturales y espurios. En esta ultimas clasificacion los hijos se les restringia

ciertos derechos.*®

Entre el tiempo de la promulgacion de Cdadigo Civil y la Ley de Reformas
del 30 de Marzo de 1880, se podria decir que la determinacion de la paternidad
del hijo fuera del matrimonio solamente era posible por medio de un acto
voluntario y libre del padre, elevando al hijo en la categoria intermedia de hijo
natural, cuando no era adulterino, ni incestuoso, ni sacrilego. El reconocimiento
forzoso vy la indagacién de la paternidad no se permitian sino en los casos
antes sefialados, pero solo para el efecto de exigir alimentos necesarios, en
esos momentos era dificil mas no imposible investigar la paternidad del hijo
fuera del matrimonio, puesto que la prueba exigida era la prueba instrumental,

la cual era dificil al hijo obtenerla®.

En la Ley del 30 de marzo de 1880, la historia cambia notablemente para
los hijos fuera de matrimonio, ya que esa ley le permite al padre reconocer
voluntariamente al hijo como naturales cualquiera que sea su origen de su
filiacion; sin embargo para el reconocimiento forzoso vy la indagacién de la
paternidad se mantiene igual. Esto se mantiene de igual forma hasta la Ley de

Reformas al Codigo Civil decretada el 4 de Agosto de 1902.

La Ley del 22 de Octubre de 1903 se incorpora un medio mas de

reconocimiento de hijo natural. Por firmar el padre en concepto de tal, la

9" Anita Calderén de Buitrago, Etal., Op. cit. , p.464.
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respectiva Partida de Nacimiento, se sustituye él  termino espurio por el
ilegitimo, que aunque es un poco mas moderado no deja de ser discriminatorio
para el hijo; pero se sigue manteniendo el reconocimiento forzado y el rapto

como causa de investigacion de paternidad.

La Ley publicada el 24 de junio de 1907, el primitivo articulo 276 que en

la edicion de 1904 en su Articulo 283 fue reformado en los siguientes términos:

El reconocimiento puede hacerse: Por Instrumento publico; Por acto
testamentario; Por escrito y otros actos judiciales; Firmando el padre en
concepto de tal, la respectiva partida de nacimiento; y Dando el padre a conocer

al hijo como suyo a sus herederos, declarandolos estos judicialmente.

En la Ley publicada el 21 de Junio de 1907 que en su edicién tenia el
Articulo 276, se incorporan dos formas de reconocimiento voluntario; que son:
el reconocimiento por el acta de matrimonio para la legitimacién ipso jure?! y la
crianza y educaciéon al hijo por el supuesto padre; ademéas del rapto se
instituyen como causa de investigacion de paternidad la violacién y el estupro,
pero en esta Ley se exige que proceda previamente Sentencia Judicial firme

pronunciada en juicio criminal, lo que no era antes exigido en el rapto.

Aunque se observo un pequefio avance en las leyes de El Salvador,
respecto al hijo que nace fuera del matrimonio, tuvieron que pasar veinte afios

mas, para que se permitiera la investigacion de la paternidad. Fue entonces en

2 Anita Calderén de Buitrago, Etal., Op. cit., p.466.
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1928 que tiene lugar este acontecimiento, es en este aflo que se introduce al
Cadigo Civil una reforma fundamental en materia de paternidad. Se permitio la
investigacion judicial de la paternidad del hijo nacido fuera del matrimonio, por
todos los medios de prueba que el mismo legislador establecio; se otorgd a la
sentencia respectiva fuerza juridica suficiente para establecer el estado civil
del hijo natural; se instituyo el reconocimiento forzado de hijo natural con igual
valor que el reconocimiento voluntario; y se llego a considerar el concubinato

notorio como hecho determinante de la paternidad natural.

En cuanto al establecimiento voluntario por reformas introducidas por Ley
publicada el 10 de febrero de 1972, se adiciono a las formas de reconocimiento
voluntario una mas, por medio de la cual se puede reconocer a un hijo por acta
ante el Procurador General de Pobres hoy de la Republica y se modifico la
causal primera del Art. 280 del Cédigo Civil a efecto de no exigir las formas de
la Partida de Nacimiento por el padre, pues con ello se impedia que personas
analfabetas (un buen porcentajes de salvadorefios) pudiesen efectuar

validamente un reconocimiento voluntario mediante esta forma de hacerlo?.

Las relaciones filiales y todos lo concernientes en materia de familia
estaban regulados en el Cddigo Civil, fue hasta 1994 con la entrada en
vigencia del Cddigo de Familia que dichas instituciones dejaron de ser parte del

Derecho

?! De pleno Derecho.
22 Anita Calderdn de Buitrago, et al. , Op. cit. , p. 467-470.
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Civil, dando un salto cualitativo en las relaciones entre Estado y Familia este
cambio se dio por la necesidad de una concordancia especialmente necesaria

en materia familiar.

El Cédigo de Familia ha venido abolir dichas distinciones de legitimo, e
ilegitimo al iniciar con la definicién de filiacion en la cual no aparecen estas
diferencias, mas bien se trata de afirmar con ello el acogimiento del principio de
igualdad de los hijos ante la Ley. Con la incorporacion de la filiacion en el
Cédigo de Familia se cumple el precepto constitucional de incluir en la
legislaciéon Secundaria el principio de igualdad de los derechos de los hijos,
eliminando la discriminacion de la filiacion, ya que establece en su articulo 133
C.F. que la filiacion es el vinculo de familia existente entre el hijo y sus padres.
Respecto del padre se denomina paternidad y respecto de la madre,

maternidad.

1.1.7. CUESTIONAMIENTOS SOBRE LA FILIACION ORIGINADA POR LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

1.1.7.1 CUESTIONAMIENTOS JURIDICOS.

Como ya habiamos mencionado anteriormente, la clasificacion de la
filiacion que actualmente establece nuestro Codigo de Familia deja fuera de la
misma a los nifios nacidos por medio de las Técnicas de Reproduccion Humana

Asistida, y aunque se considere que es una de las legislaciones de avanzada
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en el sentido de la igualdad con la que se tratan a los hijos, no deja de

discriminar a los denominados nifios de Laboratorio.

La filiacion de los hijos nacidos por la aplicacién de las T.R.H.A.%, es un
problema muy controvertido, el cual ha quedado fuera de muchas legislaciones,
entre ellas la nuestra, que solo reconocen como fuentes de la filiacion la

consanguinidad y la adopcion.

Los avances tecnolégicos en materia de reproduccion implican la
necesidad de replantear los principios juridicos reconocidos hasta ahora para la
maternidad o paternidad. Las Técnicas de reproduccion humana asistida nos
enfrentan a hechos que cuestionan desde sus cimientos a esos principios que
en un inicio parecian incuestionables. La figura de la Filiacion se ve afectada no
solo por que complican la investigacion de los lazos materno - paterno filiales,
sino también por que desarticulan los mismos conceptos de maternidad y

paternidad.

La aplicacion de estas técnicas hace surgir por lo menos dos
concepciones de padre y tres de madre. Respecto de la paternidad, aparecen,
el padre genético por ser quien aporto el esperma para la fecundacion, otra
figura que es el padre social, siendo aquel que desea asumir todas las
responsabilidades respecto al menor, cumpliendo su rol de padre, este ultimo
puede ser el marido o concubino de la madre o un vardn soltero que desea

tener hijos, para lo cual utiliza los servicios de una mujer que aporte los

2% Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
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gametos femeninos y lleve a termino el embarazo, para luego entregérselo. Con
relacion a la maternidad, podemos hablar de tres figuras: la madre social: la
gue es reconocida por la sociedad y por la ley como tal; la madre genética que
es la que aporto los évulos para la fecundacion y la madre biolégica que es
cuando la mujer permite que en su Utero se desarrolle el embarazo hasta el
alumbramiento sin haber aportado el 6vulo y sin tener el deseo de ser madre;
pero mientras en nuestra legislacion prevalezca como fuente originaria para
determinar la paternidad el nexo genético y para determinar la maternidad el
nexo bioldgico; los nifios nacidos por el uso de las Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida se encontrardn en una inseguridad juridica, con relacién al
establecimiento de a quien debe de considerarsele padre legal o madre legal,
segun sea la técnica utilizada, y por tanto de quien seran las obligaciones de
brindarle alimentos, cuido, educacion y todas aquellas obligaciones y derechos

gue se desprenden de las relaciones filiales.

De ahi la importancia que para el derecho de familia tiene el regular el
uso de las TRHA y el incluir las respectivas reformas que ello significaria a los

codigos de familia o civiles segun sea el pais de que se trate.

Respecto a lo anterior existen tres posturas:
- Los que alegan que no es necesario reformar a la institucion de la Filiacion
pues consideran que las reglas para determinar la paternidad o maternidad son

muy claras y que no se ven afectadas por el uso de estas técnicas.
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- Los que sostiene que estas practicas tienen que prohibirse pues atentan

contra la dignidad humana.

- Los que afirman que se debe revisar profundamente la institucion pues ha
guedado obsoleto y por lo tanto resulta insuficiente para responder a los

problemas que se plantean hoy en dia por el uso de esta tecnologia.

Aunque desde el punto de vista juridico no tiene mayor relevancia el
medio por el cual se logro la concepcion, siempre y cuando los componentes
genéticos utilizados en ella pertenezcan a la pareja estable, debido a que

coinciden el padre y la madre biolégicos con la figura de padres legales.

El problema se da cuando la pareja recurre a la donacion de gametos o
embriones (I.A.H?**. o FIV. Heter6loga®®) para superar su imposibilidad de tener
hijo a causa de su esterilidad, ya que esto da como resultado una disociacién
entre paternidad genética y legal; o entre maternidad biolégica y legal segun
sea el caso. Ante esto ¢Cual deberia ser la posicion del juzgador, ante el uso
de gametos y embriones ajenos a la pareja al momento de determinar la
filiacion? La mayoria de los paises del tercer mundo carecen de legislacién
especifica sobre el tema de reproduccion asistida, permaneciendo anclados al
nexo biologico genético para como fuente de filiacion, aunque de forma
excepcional toman en cuenta a la voluntad, pero solo respecto a la adopcién, y
tratan de interpretar el derecho vigente, afanados en solucionar los conflictos

originados de la inseminacion o fecundacion heterologas, basandose en el

 Supra, p. 55.
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principio consensual para determinar los lazos filiales, provocando con ello una

gran confusion respecto al tema.

Por consecuencia de ello nos parece que mientras no exista una
disposicion legislativa que reconozca la Voluntad Procreacional como fuente
creadora del vinculo parental en los casos de Reproduccion Asistida, habra
quienes sigan enfrascados, en la frase que el lazo filial no depende del
consentimiento, sino de la realidad biolégica. Esperamos entonces que ya sea
en la proxima reforma legislativa al Cédigo de Familia o en la creacion de una
ley que regule el uso de la TRHA, la voluntad procreacional reciba el lugar que
merece entre las fuentes de filiacion, junto a la adopcion; pero mientras eso
sucede ¢ Cudl seria el criterio que debe prevalecer entre los jueces, cuando un
esposo o conviviente pretenda desconocer la paternidad después de haber
dado su consentimiento para la IAH de su pareja? A esta interrogante se le
pueden dar dos soluciones, segun prevalezca el elemento genético o el

elemento consensual, de la siguiente manera:

Si prevalece el elemento genético, se debera entender que la accion de
impugnaciéon de la paternidad prosperara a pesar de que el impugnante haya

otorgado su consentimiento.

Si prevalece el consentimiento, y este no fue revocado antes de la
aplicacién de la técnica, el esposo o conviviente no podra desconocer la

paternidad del hijo; ya que si luego de consentir la inseminacion o fecundacion

% Supra, p. 59.
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heter6loga, quisiera desconocer el hijo estaria contrariando su conducta
anterior, lo cual ni es permitido por la doctrina de los actos propios, segun el
cual nadie puede ejercer una conducta incompatible con una anterior que se
halla realizado de forma deliberada, juridicamente relevante y plenamente

eficaz.

Siendo esta ultima la mas aceptada y la que a nuestro parecer es la mas
razonable, ya que sino se actla de buena fe en la aportacion del
consentimiento, pretendiendo luego impugnar la paternidad o maternidad,
alegando la no - identidad genética con el hijo, con la aplicacién de la doctrina
de los actos propios, se garantizara las relaciones juridicas de este tipo, pero a
esto le agregariamos que la accién de impugnacién de la paternidad, cuando el
marido haya otorgado el consentimiento, para la aplicacion de la técnica, no le
sea posible a terceros, pues de que serviria negarle la accién de impugnacion al

padre o madre legal, si cualquier otro interesado pudiera impugnar la filiacién.

Otro problema se da en él supuesto que una mujer se insemine con
semen del marido fallecido o le sea implantado un embrién fecundado con
semen de este, estariamos hablando de un procedimiento de tipo homologo, no
siendo este el problema, sino que el problema seria que el marido ha fallecido
con anterioridad a la practica de esta técnica, a lo que llamamos Inseminacion
Post Mortem?. De ello se derivan mlltiples interrogantes; y entre ellas la de
¢, Qué tipo de filiacion le corresponderia al hijo nacido por inseminacién Post

Mortem y cuales serian sus derechos frente a la persona y bienes del fallecido?

% Supra, p. 75.
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Aunque nos parece injusto traer a un nifio bajo estas condiciones y aun
si la futura ley en nuestro pais lo prohibiera, nos vemos en la obligacion de
tratar esta situacion por que aun si existieran prohibiciones si la situacion ya se

dio debe de discutirse.

Como dice Zannoni?’, si le diéramos trascendencia al elemento bioldgico
gue determina la filiacion, la paternidad deberia atribuirsele al marido fallecido,
pero si lo vemos desde la perspectiva de la presuncion de paternidad contenida
en el Art. 141 C.F. en relacion con el articulo 104 C.F. Salvadorefio, se
entenderia que si el hijo nace antes de los 300 dias de la disolucién del
matrimonio el hijo se presume del marido, aun que este haya muerto y por tal
tiene derecho a sucederle. Pero si nace luego de este plazo como suele ocurrir
en los casos de inseminacion Post Mortem, ya no operaria dicha presuncion, ya
gue ni en el momento de la concepcion y menos en el del nacimiento, los
padres estaban casados entre si, lo que corresponderia entonces seria iniciar el
ejercicio de una accion para determinar la paternidad, lo que nos lleva a un
proceso en los tribunales obligando a los jueces de Familia a resolver sobre
situaciones que aun no estan legisladas, lo cual esta permitido segun el articulo
7 literal “f” Cédigo Pr. F., pero que daria lugar a una diversidad de criterios
segun sea el juez que resuelva, poniendo de nuevo en inseguridad juridica a

estos menores.

" Herndn Gomez Piedrahita. ‘Problemas Juridicos de la Inseminacién Artificial y la Fecundacion
Extrauterina en seres Humanos”, 1° Edicién, Editorial Libreria del Profesional, Bogot4, Colombia. p. 98
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Sin embargo existen posiciones doctrinarias menos razonables como la
de Zarraluqui?® que dice "nunca un hijo engendrado después del fallecimiento
del padre, puede ser hijo de este, carecera del apellido del padre y no tendra
derecho a su herencia, pues la proteccién al narciturus®® no alcanza al no

concebido"”.

Nos parece que en este caso no se puede dejar de lado en su totalidad
el consentimiento del marido fallecido si ya lo habia otorgado, como lo ha hecho

Zarraluqui.

Con relacion a los derechos sucesorios en la doctrina hay una regla de
privar al hijo péstumo del derecho de sucesion respecto al padre fallecido, si su
gestacion inicié con posterioridad a la muerte del padre, esta par evitar que

sean intereses econdmicos los que motiven el nacimiento del nifio.

Si se prohibe o no el uso de la inseminacion Post Mortem, no nos
interesa, tampoco si la decision de la viuda es egoista al traer al mundo a un
nifio que vivira en la orfandad desde su concepcion, lo que si nos interesa es
gue la legislacion no sufra una regresion al tratar de forma desigual a los hijos
nacidos de esta técnica, aun que solo sea en materia testamentaria, por culpas

que no le pertenecen.

%8 Maricruz Gémez De la Torre Vargas, “La Fertilizacién In Vitro y la Filiacién”, 1° Edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1993. p. 184,
2 Embrion.
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Con relacién a la maternidad subrogada®, la maxima del Derecho
Romano que expresa " Mater Semper Certa Est", consagrando, de este modo,
la atribucion de la maternidad por el hecho del parto, ha sido derribada cuando
la ciencia posibilito que una mujer diferente a la que aporto el material

genético, lleve a cabo la gestacion y posterior parto.

El ordenamiento juridico Salvadorefio ha adoptado este adagio para
determinar la maternidad y, en nuestro Codigo de Familia, lo recogen en el
Articulo 161 inciso 2° cuando expone "la maternidad deber& ser declarada por
el Juez cuando aparezca probada en el proceso el hecho del parto y la

identidad del hijo...".

Ahora bien el alquiler de vientre presenta una distorsion respecto del
presupuesto biolégico en virtud de que la mujer que da a luz no es quien aporta
el ovulo; el inconveniente de ello es que tanto la madre biolégica como la
genética, basandose una en el lazo de sangre y la otra en el hecho del parto,
pueden pedir que se les atribuya la maternidad del menor; entonces ¢, A cual

de las dos mujeres debe de atribuirsele la maternidad?.

Segun como esta regulada la maternidad en nuestro pais, se pudiera
considerar que la portadora o madre subrogada no podra impugnar su
maternidad ni por vicios del consentimiento, ni por cualquier otra causa
referente al acuerdo de gestacion para otra pareja; por lo que el hijo no tendria

derecho a reclamar una filiacion materna distinta a la que ya consta y aparece

% Supra, p. 61.
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declarada por la Ley. ¢Cémo quedarian los lazos de sangre entre la madre
contratante y el menor, podria esta impugnar esa maternidad?. Con relacion a
todo esto es conveniente que en paises como el nuestro en que todavia no se
ha legislado sobre el tema, se busque una solucibn que evite todos los
inconvenientes planteados, tomando en cuenta que si los argumentos que
integraran el debate ya han sido discutidos en otros piases, para recurrir a su
experiencia sobre el tema, y que nos sirva de fundamento para iniciar el
nuestro, y no repetir los mismos errores, ni recorrer el mismo camino que ya a

sido transitado por otros.

1.1.7.2. CUESTIONAMIENTO RELIGIOSO.

La Inseminacién Artificial con semen del marido se admite con ciertas
restricciones, ya que el esperma se obtiene mediante su masturbacion siendo
entonces concentrado y mejorado en el laboratorio. La masturbacion esta
prohibida, es por eso que la Iglesia Catdlica Romana permite la Inseminacién
Artificial si el semen del marido que es usado sea producto del coito con su
mujer, no de la masturbacion, pero esto supone normalmente que el coito en la

clinica del doctor, es poco romantico, dice el padre Walack.

El Papa Pio Xll en su discurso a los medios catdlicos en ocasion del
congreso internacional de 1949 decia que el elemento activo de la fecundacion

no puede ser jamas procurado licitante por actos contra la naturaleza.
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En 1951 repetia dicho discurso mas explicitamente diciendo que el acto
conyugal ordenado y querido por la naturaleza, es una accion personal una
cooperacion simultanea e inmediata a los cényuges..., mucho mas que la unién
de dos gérmenes que puede también efectuarse artificialmente, es decir, sin la
accion natural de los conyuges. El acto conyugal ordenado y querido por la
naturaleza, es una cooperacion personal a la que los esposos, al contraer

matrimonio, se otorgan mutuamente el derecho.

Es decir que se condena el medio empleado por que el matrimonio “no
tiene por objeto la descendencia, si no los actos naturales que son capaces de
engendrar una nueva vida y desatinados a ella. La Fecundacién Atrtificial viola
la ley natural y es contraria al derecho y a la moral “.Pero el Padre Pio Xll
continua diciendo que paralelamente se acepta lo se ha dado en llamar, “
Inseminacion Complementaria” que es una ayuda para la consecucion del fin
de la procreacion por el medio natural. En otras palabras, es reprochable desde
la perspectiva que analizamos seria el medio por el cual se logra la
Inseminacion que exige la obtencion del semen del marido por medios

antinaturales como la masturbacion®!. Asi se condena la masturbacién como

forma de obtener el semen.

El 29 de Noviembre de 1984 el Vaticano se pronuncio en contra de las
Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida el director del Instituto Pontificio de

estudio sobre el matrimonio y la familia hizo énfasis en el argumento del Papa

31 pedro F. Silva Ruiz, “La Inseminacion Artificial, Reproduccion Asexual, Implicaciones Juridicas de las
Nuevas Tecnologias de Reproduccion Humana”, Ponencia oficial, VII congreso Mundial sobre Derecho
de familia, San Salvador, El Salvador, Centroamérica, tema 3, Subtema 1, 1992. p. 9-10.
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Juan Pablo diciendo que el componente “procreativo” del acto sexual no se
puede separar del componente de la union, esto significa que las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida no son moralmente licitas... Solo el acto

conyugal expresado a través del amor de la pareja es el que debe dar la vida®.

La Iglesia Catodlica cuestiona la Inseminacion Artificial con semen de
donante esto radica en que los esposos por un acto de voluntad, aceptan que
intervengan en la Fecundacion el elemento activo de un tercero; pero este
tercero no se responde del nuevo ser que contribuye a crear. El Padre Pio XII
decia que todo aquel que da la vida a un nuevo ser, la naturaleza le impone en
virtud misma de este lazo, la carga de su conservacion y educacion. Asi mismo
expresaba en su discurso que entre el esposo legitimo y el nifio fruto del
elemento activo de un tercero (aunque el esposo hubiese consentido), no existe
ningun lazo de origen, ninguna ligadura moral y juridica de procreaciéon

conyugal®.

El 22 de febrero del 1987 la Iglesia Catélica a través de Instruccion de la
Congregacion para la Doctrina de la Fe adopta la postura la mas enfrentada a
estas formas de procreacion; rechaza totalmente la Inseminacién artificial por

donante, por atentar con la fidelidad y contra la unidad del matrimonio.

Igualmente se cuestiona la maternidad subrogada que es moralmente
repugnante, que una mujer deliberadamente quede embarazada por dinero, a

sabiendas que entregara a su hijo; y existen otras personas que por muy

%2 pedro F. Silva Ruiz, Op. cit. , p. 8.
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grandes que sean su anhelo de tener hijos, ofrecen a la madre sustituta dinero
para satisfacer sus fines; es decir que lo errébneo de esta técnica es que se hace
por dinero y no por amor. Comprometerse en realizar este servicio impersonal

para aquellos que puedan pagar, pervierte la relacion entre madre e hijos.

La Iglesia Catdlica cuestiona principalmente este tipo de técnicas y
expresa nuevamente la unidad del matrimonio y la procreacion de la persona
humana. La maternidad subrogada 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 hacer concebido, gestado,

traido al mundo y educado por los propios padres.3*

La Iglesia Catdlica censura todas aquellas formas de reproduccion
humana realizada a través de procedimientos artificiales, permitiendo
Gnicamente estos, cuando sirvan solo como medio para lograr la cristalizacion
de la paternidad, cuando sea el producto del semen y del 6vulo de una pareja
unidos en matrimonio sin aceptar la ayuda de un donador, ya sea hombre o
mujer; ni inseminacion artificial con cualquier otro fin ya sea comercial o
cientifica; no esta en contra de estos métodos solo porque sean artificiales, si
no porque, van contra la dignidad y el respeto humano, ya que técnicas como

la fecundacion In Vitro pueden llevar a manipulaciones genéticas.

Y finalizando la Iglesia Catdlica se ha pronunciado en contra de estas

técnicas a través de las “Enciclicas” EVANGELIUM VITAE, es decir el

% pedro F. Silva Ruiz, Op. cit. ,, p. 10.
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EVANGELIO DE LA VIDA, del Papa Juan Pablo Il dice: estas técnicas
aparecieron puestas al servicio de la vida y son practicadas no pocas veces
con esta intencion, en realidad dan pie a nuevos atentados contra la vida. Mas
all4d del hecho que son moralmente inaceptables desde el momento en que se
separan la procreacion del contexto integralmente humano del acto conyugal,
estas técnicas registran alto porcentaje de fracaso. Este afecta no tanto a la
Fecundacion como el desarrollo posterior del embridn, expuesto al riesgo de
muerte por lo general en corto tiempo. Ademas se producen con frecuencia
embriones en niumeros superior al necesario para su implantacion en el seno de
la mujer, y estos asi llamados “embriones supernumerarios” son posteriormente
suprimidos o utilizados para investigacion, es que bajo el pretexto del progreso
cientifico o médico, reduce en realidad la vida humana a simple “material

bioldgico” del que se puede disponer libremente™.

Si del hombre dependiera la dignidad de la procreacién, serian mas
dignos los nifios nacidos de una relaciobn amorosa que de una relacion violenta,
aunque después sobreviniera la calma y el carifio, frente a la fragilidad e
inocencia de un recién nacido, que se confiere la autoridad para otorgar o privar
al nifo de ser parte de la dignidad de la creacion. Es soberbia tan solo
pretender que el hombre puede cambiar el programa establecido por Dios y es
expresion de soberbia pretender que con nuestras acciones predeterminamos
la dignidad de los demas. Los hombres y las mujeres a través de sus actos y
mediados por sus semillas son los artesanos utilizados por Dios en la

perpetuacion del ciclo de vida, los médicos y bidlogos son sus colaboradores,

% Pedro F. Silva Ruiz, Op. cit. , p. 11.
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cada uno con sus roles y en la medida de sus capacidades. La dignidad del
nuevo individuo, del que esta por nacer, se estable desde su mismo origen, no
por la voluntad de sus artesanos sino por la voluntad del padre que dio inicio a
la creacidbn y que hace posible que cada nuevo ser, refleje de una manera
particular a la individual de su materia, una parte indivisible del espirito universal

gue nos hace a todos hijos y hermanos.

1.1.7.3.CUESTIONAMIENTO ETICO.

La ética es una alternativa valida de control para el acelerado desarrollo

tecnolégico.

En estos tiempos modernos se ha dejado en manos de la medicina
respuestas a situaciones tan fundamentales como es el origen de la vida. No
es entonces extrafio que el medico se sienta en disposicién de decidir sobre la
vida y la muerte, no solo porque puede tenerla entre sus manos y ser el quien
decida, sino por que participa en la concepcion de un nuevo ser (por medio de
las TRHA) que de no ser por su intervencién nunca hubiese existido. Debido a
ello es de reconocer lo que este tipo de practicas medicas pueden ofrecer a
parejas que se ven imposibilitadas para tener hijos, pero hay que detenerse a
considerar de forma cuidadosa aquellas técnicas cuya complejidad pueda dar
lugar no solo a que se prometa mas de lo que dan, sino que pueden ser mas

dafiinas que beneficiosas y si a esto le unimos la sospecha de que su desarrollo

% Papa Juan Pablo II, “Carta Enciclica Evangelium Vitae™; Punto numero 14.
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no haya sido siempre teniendo en cuenta el bien de las parejas y del futuro nifio
nos vemos obligados ha plantear cuestiones que parecerian haber sido
resueltas, pero no es asi; partiendo de que la infertilidad aparece en la vida de
una pareja como un problema grave a resolver, desde esta perspectiva quien
no pueda ser padre o madre, deberd recurrir a la medicina para que lo
solucione. Dejando en segunda instancia la solucion legal de la adopcion,
buscaran entonces la solucidén a este problema en el tratamiento con farmacos

y de no funcionar, la buscaran en las TRHA.

Estas técnicas tienen como protagonistas al medico, a la pareja a tratar,
al nifio por nacer, a la mujer que presta su vientre para procrear al hijo de
terceros en los casos de la maternidad subrogada y como cualquier accion

humana a la sociedad de la que formamos parte.

Consideraciones respecto al Embrion:

La practica de la fecundacion asistida (ya sea homologa, heteréloga o
que se trate de maternidad subrogada) da como resultado embriones que no
seran implantados ya que solo se implantaran los embriones viables, y la
decision sobre esta viabilidad esta en manos del medico, siendo asi surgen dos
preguntas: ¢Qué pasara con los embriones considerados anormales o no
viables? ¢Se utilizaran para experimentacion o como suelen llamarlo para
investigaciéon?; o simplemente serdn destruidos. Cualquiera que sea la
respuesta a estas interrogantes queda claro que se estaria ignorando el

principio de respeto a la vida humana tratando al embrion como un objeto.
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¢ Qué pasa con los embriones viables que ya no se necesitan implantar?.
Cuando alguien pregunta por dichos embriones la respuesta es que pertenecen
a los padres y que ellos son los que deciden si seran usados en practicas
posteriores o pueden ser donados a otras parejas estériles, justificando de esta

forma el mantenerlos congelados.

De lo anterior cabe preguntarse si el embridon es un objeto sobre el cual
se puede tener propiedad. Muchos sostienen que si, pues lo considera una
mera célula sobre la base que con el congelamiento el proceso de divisién
celular se detiene; olvidando que en condiciones normales esta célula
terminaria siendo un bebe. Ante esto existe la duda razonable de que estemos
tratando con una vida humana y ante esa duda no se debe tratar como una
cosa a almacenar para luego decidir si lo utilizaremos a menos que ignoremos
el principio de respeto al ser humano que es uno de los principios basicos de la

ética.

Consideraciones respecto a la pareja:

Un principio basico de la ética profesional obliga a que los médicos, no
causen daiflo a menos que el beneficio sea netamente mayor que el dafo.
Como consecuencia de ello él medico tiene las siguientes obligaciones:
a) Debe conocer el dafio que va a ocasionar y el beneficio que puede resultar
de dicha practica dafina; b) Debe informar claramente al paciente todas las
circunstancias que rodean al tratamiento que propone, para que sea el paciente
quien decida si le es beneficioso o no otorgando asi lo que llamamos un

consentimiento informado. Este consentimiento del que hablamos es un
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requisito indispensable para la aplicacion de cualquier TRHA; pero la pareja
debe de prestar su consentimiento de forma libre, consiente basado en
informacion completa y asesoramiento acerca de los alcances, limites y riesgos
que conllevan (por ejemplo que con la estimulaciobn ovarica se provocara
malestares fisicos generales, dolores musculares, cefaleas, edemas, dolores de
espalda, fatiga, malestares psiquicos como irritacion, insomnio, estados
depresivos; que aumentara ligeramente el tamafio de sus ovarios o la aparicion
de quistes)®®. Cabe preguntarnos entonces si la pareja en este estado de
vulnerabilidad ocasionado por sus miedos, angustias, cansados de recorrer
clinicas en vano, puede aceptar o no libremente un tratamiento que se le
presenta como su ultima oportunidad de ser padres; ante esta amenaza, la
autonomia se ve seriamente afectada, pues solo puede ejercerla una persona
que tiene libertad subjetiva para decidir y no solo la libertad objetiva de firmar un
consentimiento; ya que si ese consentimiento fue obtenido en base a la
manipulacion de la informacion por parte del medico, su conducta careceria de
ética profesional pues estaria convirtiendo a sus pacientes en objetos de

experimentacion valiosos.

Consideraciones respecto a la Madre Sustituta:

Para que se de la maternidad subrogada la mujer gestante debe ser
previamente informada de todos los aspectos médicos y juridicos que este
procedimiento acarrea; para que pueda de una forma libre prestar su
consentimiento, pero como en todo comportamiento humano, valorable

éticamente lo que se debe de tomar en cuenta para emitir un juicio de valor es

% Informacion obtenida de la entrevista realizada al doctor Carlos Humberto Bonilla Colorado, Jefe del
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la intencidn; la cuestion de si es ético o no admitir la maternidad sustituta como
una modalidad mas de las TRHA debe analizarse desde los siguientes puntos

de vista:

Cuando la mujer gestante se ve impulsada a ayudar de forma
desinteresada para que otros puedan procrear, lejos de plantear objeciones
éticas para la gestante, es algo de admirar pues el esfuerzo fisico y psiquico
gue este representa para ella; pero para la pareja que utiliza a la gestante como
un medio para sus propios fines por muy anhelados que sean los hijos, siempre
es éticamente objetable y lo es mas si la mujer esta fisicamente capacitada
para procrear pero por razones profesionales o estéticas no quiere

embarazarse.

Cuando la mujer acepta ser madre sustituta por el beneficio lucrativo que
esta actividad pueda proporcionarle, es este caso si se presentan objeciones
éticas pues sin importar el fin no se debe de jugar con la dignidad de la persona
aprovechando de forma comercial el organismo humano; pues por una parte da
lugar a la explotacibn de aquellas mujeres con una condiciébn social o
econdémica desprotegida, o por otro lado aprovecharse de la desesperaciéon de

aguellas parejas imposibilitadas para procrear.

1.1.7.4. CUESTIONAMIENTO SOCIAL

Las Técnicas de Reproduccibn Humana Asistida, han abierto

Departamento de la Unidad de Infertilidad del Hospital de Maternidad.
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expectativas y esperanzas en el tratamiento de la esterilidad cuando otros
meétodos son pocos adecuados o ineficaces; pero tales expectativas, y sin duda
la satisfaccién de constatar tanto los progresos como la capacidad creadora del
ser humano se acompafian de una inquietud e incertidumbre sociales

ostensibles en relacion con las posibilidades y consecuencias de estas técnicas.

No parece haber duda de que la investigacion cientifica y tecnolégica
debe continuar su expansion y progreso, y que debe ser limitada en base en
criterios fundados y razonables que eviten su colisibn con los derechos
humanos y con la dignidad de los individuos y las sociedades que constituyen, a
la que no puede renunciarse. Es preciso por ello una discusion abierta, rigurosa
y desapasionada entre la Sociedad y la ciencia de modo que desde el respeto a
los derechos y las libertades fundamentales de los hombres, la ciencia pueda
actuar sin trabas dentro de los limites; y en las prioridades y con los ritmos que
la Sociedad le sefiale, conscientes ambas, ciencia y sociedad de que todo debe

ser en estricto beneficio del ser humano.

Ante el derecho que tienen los cényuges o en una union de hecho; de
decidir de manera responsable el numero y espaciamiento de sus hijos; y de
consumar la finalidad del matrimonio, que es la perpetuacion de la especie; se
encuentran con frecuencia muchas parejas imposibilitadas de poder tener hijos,
ya sea por alteraciones o patologias de uno u otro, en ocasiones de ambos, que
evitan llevar a cabo dicha finalidad. Ante este problema social, se ofrece como
alternativa la posibilidad que se ha prestado en otros paises, de acudir a un

tercero para que, sin aportar su material genético, sirva de depositario para
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desarrollar la gestacion del anhelado producto. No se trata de utilizar a otra
persona para lograr la gestacion de un producto, como equivocadamente se
sostiene; si no de colaborar para la realizacion de un fin social comun. La
evaluacion de la demandes de uso por parte de la poblacién, y las situaciones
gue se vayan produciendo con el inevitable dinamismo de la ciencia y la

tecnologia nos daran a conocer los puntos esenciales de su incidencia.

Las ciencias sociales propician los planteamientos interdisciplinarios®’;
los planteamientos del jurista se enriquecen con las consideraciones de los
distintos componentes sociales colectivos implicados para la insercion en el
ambito legislativo, la reproduccibn humana asistida no solo es un asunto
individual sino también social; el objetivo de este trabajo es reflexionar el
panorama cientifico interrelacionado con los distintos enfoques sociales las
cuestiones claves que se analizan hacen referencia a la proteccion de los
derechos de los distintos sujetos implicados, los problemas del donantes, el
estado del narciturus, la informacion y el consentimiento de la mujer, la
distribucién de recursos y la igualdad de acceso a las técnicas; como dijimos
anteriormente todos estos componentes sociales ayudaran al jurista a alimentar
o enriquece al legislador para integrar y legislar los diversos modelos de

Reproduccion Humana Asistida.

Cuando hablamos de modelos de reproduccién; es preciso considerar
una posibilidad absolutamente nueva: la reproduccion asistida cuyas técnicas

otorgan la posibilidad de ser padres biologicos a algunas personas que sin la

%" Entiéndase que es que establece relaciones entre varias ciencias o disciplinas.
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ayuda de estos adelantos biotecnologicos no habrian tenido descendencia.
Estas técnicas suelen ser uno de los primeros aspectos que otros Estados
estudian para legislar problemas de ciencia y sociedad y nuevas tecnologias.
Precisamente porque obligan a considerar desde un enfoque nuevo muchas
cuestiones que se daban por resueltas de forma tradicional y por que, junto a
los indudables beneficios que suponen, se encuentran explicitas posibilidades
de abuso. La Sociedad las acepta aunque se considera necesario un analisis

cuidadoso de las mismas, desde los diversos estudios posibles.

La dignidad humana; queda sensiblemente afectada por las nuevas
formas de reproduccion humana asistida, por ejemplo: la experimentacion con
embriones. El derecho a crear una familia se altera por las nuevas
posibilidades que surgen, y en cuanto a la igualdad de acceso a las
prestaciones sanitarias, si no se tienen las posibilidades econdémicas se
condiciona un panorama adverso que a la vez se transforma en un factor
contrario en su uso y en consecuencia necesariamente limitado; mas los
gastos de salud siempre crecientes. Si bien es cierto que desde el punto de
vista de la autonomia cualquiera tendria derecho a un tratamiento en vista a la
fertilidad, pero el nacimiento de un nifilo en estas condiciones requiere un gasto
enorme; en cada intervencion, pensemos por ejemplo que cada practica sea
sencilla o compleja debe repetirse entre dos y cuatro veces promedio y
sumemos a esto el gasto que se origina al nivel de investigacion y tendremos
una idea aproximada de los costos que supone. Y mas si fueran financiadas o

subsidiadas por el Estado; por ello la OMS*® indico en su informe sobre las

% Organizacién Mundial de la salud.
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Técnicas de Reproduccion Humana Asistida que los gobiernos no tienen
obligacion de garantizar la posibilidad de acceder a esta practicas ya que
existen otras opciones sociales®® para solucionar el deseo de descendencia;
esto nos pone en una situacion de inequidad para los que no puedan pagarlas;
en donde solo los ricos y la clase media puedan y los pobres no. El que la
sociedad lo deje librado a la decision y posibilidad individual convierte a esta

practica en selectiva y discriminatoria.

Por otra parte podemos decir, si es legal realizarlas cuando el porcentaje
de desnutricion y muerte de nifios a nivel nacional y mundial es tan elevado.
Parece ser inconsecuente una sociedad que gasta millones para que nazca un
nifio al mismo tiempo que también los gasta en técnicas anticonceptivas y
abortivas, y que mientras estimula este tipo de investigacién por considerarlas
cientificas, no dispone de gasto social para nifios ya nacidos y que no viven
dignamente e incluso no llegan a sobrevivir. Hasta el momento los beneficiarios
han sido parejas de clase media o alta; sin embargo hay otros beneficiarios, los
cientificos e investigadores, que pueden estar guiados por la satisfaccion de
dos deseos, uno el de comprender y controlar el proceso reproductivo, y otro el

del eventual reconocimiento social y econémico.

En este orden de ideas, la posible creacion de una ley sobre las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida constituida con representacion

social que recoja el criterio mayoritario de la poblacion y con los expertos en

% Opciones tales como la adopcion.
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estas técnicas, encargados del seguimiento y control de la reproduccién

asistida, deviene necesaria

CAPITULO Il “LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

2.1. BREVE HISTORIA DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA
2.1.1. ANIVEL MUNDIAL.

La Inseminacion Atrtificial fue la primera técnica que se practico; y para
algunos escritores esta técnica fue realizada por los Arabes desde el afio de
1322, aunque no existen pruebas que lo demuestren. Se dice que los Arabes la
realizaron por primera vez cuando fecundaron una yegua con semen de un

hermoso caballo perteneciente a un jefe enemigo de su tribu.

En 1782 el monje Italiano Lazaro Spaallanzani realiz6 importantes
experimentos en este campo especialmente con animales inferiores.
Posteriormente amplio sus planes y logré éxito al inseminar una perra con
semen de un macho de su misma especie. Este fue propiamente el comienzo

de la inseminacion artificial en las especies animales.*

En lo que la utilizacion humana se refiere, y a pesar de algunos
pintorescos precedentes, parece que se inicio en 1785 cuando Thouret, logro

fecundar a una mujer estéril, mediante una inyeccion intravaginal de liquido

0 Herndn Gémez Piedrahita, Op. cit. , p. 1-2.
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seminal recogido de una jeringuilla de estafio*’; en 1791 el Ingles John Hunter
insemino a la esposa de un comerciante de Londres que padecia una
hipospadia con anomalia congénita del pené del marido; en 1883 Girault
realiz6 en Francia diez casos exitosos de Inseminacion Artificial; en 1884
Pancost realiz6 la primera Inseminacion con fecundacion empleando semen de
donante; en 1886 el ginecdlogo Mario Sims obtuvo un logro de 55 intentos,
inyectando directamente el esperma en el Gtero. En Estados Unidos en el afio
de 1945 se dieron 25,000 nacimientos por el mismo método, desde entonces el

nuevo método fecundante ha ido difundiéndose lentamente.

En 1920 se empieza a analizar el esperma y en la década de los 40 se
instala en Estados Unidos los Bancos de Semen, siendo de destacar el envid
desde el pacifico durante la segunda Guerra Mundial, y la guerra de Corea es
donde afianza esta practica. Muchas mujeres de combatientes Norteamericanas
van hacer inseminadas con el semen de su marido. Asi como la iniciativa de
algunos particulares como el llamado “Banco de Semen Nobel” iniciativa del
excelentisimo millonario californiano Robert Graham y que fue un rotundo
fracaso, primero por la escasez del “Nobel” participantes y luego porque los

nifios de los superdotados no han sido lo que el promotor esperaba.*

A principios del siglo XX se asiste la propagacion de las practicas de la
Inseminacion Artificial en seres humanos y con éxito, sobre todo en los paises

anglosajones, pese a que se sabe de algunos casos que se remontan a fines

*! Juan de la Cruz Castro Murillo, “La Inseminacion Artificial Humana” p. 58
*2 Cristobal Francisco Fabrega Ruiz, “Biologia y Filiacion”, Editorial Comares, Granada, Espafia, 1999.
p. 72-74.
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del siglo XVIII o a principios del siglo XIX como se mencionaron anteriormente.

La Inseminacion Artificial era el Unico método que existia para ayudar a
tener hijos a las parejas en las que el hombre era estéril. Sin embargo en el
afio de 1937 se iniciaron nuevos experimentos, un editorial de The New Englan
Journal of Medicine, titulado “Conception in a Watch Glass” propuso una idea
de la Fecundacion In Vitro con transferencia de embriones. Asi desde el afio de
1937 hasta principios de los afios 60 hicieron este tipo de experimentos pero en

animales.

En la segunda mitad de los afios sesenta Edward comenzé los trabajos
con gametos humanos, cultivando ovositos humanos A finales de los afios 60
y en la década de los 70, en colaboracién con Steptoe, publicaron los
resultados de una investigacion sobre recolecciébn de ovocitos humanos y
posteriormente su fecundacion. En el afio de 1976 realizaron la primera
transferencia de embriones obtenida en una probeta, consiguiendo un
embarazo tubérico. Este método de Fecundacion In Vitro permite solucionar los
problemas de esterilidad en la mujer. Esta Técnica nace como una nueva forma
de remediar los casos en que la mujer presente una lesion irreparable de las
trompas que impiden el transporte de los gametos. El 25 de Julio de 1978 tiene
lugar el nacimiento derivada de la Fecundacion In Vitro realizadas por
Steptoe y Edwards en el Oldham General Hospital de Lancashire, naciendo
Louis Browm; demostrando que es posible trasplantar un embrion humano

después de haberlo obtenido de un cultivo de laboratorio, donde se han unido
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un espermatozoide y un 6vulo. Se consigue la Fecundacion de un ser humano
fuera del vientre materno. Ya no se requiere de una relacion sexual de un
hombre y una mujer para procrear; solo se necesita de la unién de un 6vulo y
un espermatozoide en una placa de laboratorio. De este modo se produce la
separacion entre reproduccion y sexualidad. El caso de Louis browm es el
primer caso que trascendia a la opinion publica, y que para muchos supone el
arranque de la discusion sobre las Técnicas de Reproduccion Humana asistida.
Igual sentido tendria en Gran Bretafia el nacimiento de Baby Cotton, que si bien
no fue el primer caso de trasferencia de uUtero, hubo antes otros casos de

Fecundacion In Vitro pero que no salieron a la luz publica.

No solo fue este grupo Ingles el que realizd este tipo de Técnicas,
paralelamente en 1970 se unieron otros médicos en Australia, pertenecientes
al Monash University de Melbourneen, desde entonces este equipo de médicos
recoge Ovulos en intervenciones quirdrgicos Yy por laparoscopia. En el afio de
1973 se realizan los primeros intentos de FIV vy transferencia de embriones
en Australia, aunque sin éxito en los embarazos; pero en 1979 consiguieron el
primer nacimiento de una nifia en el Royal Women’s Hospital por

transferencias de embriones.

Todo lo contrario a lo que la opinidbn publica se imaginaba, Estados
Unidos no fue un pais muy activo en la realizacion de la Fecundacion In Vitro,
mas que solo a principio de los afios 70; ya que en 1975 se interrumpio, debido
a la publicacion de una normativa del Departamento de Salud, Ensefianza y

Beneficencia (HEW) (apoyo a la investigacion que implica la fertilizacion
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humana In Vitro y transferencia de embriones). En dicha normativa se
establecio que las proposiciones para investigar los fetos humanos y FIV en la
especie humana, debian ser revisadas por los Institutos Nacionales de Salud y
controlados por el Consejo Asesor de Etica Nacional (EAB) Estas disposiciones
impusieron una moratoria a las de investigaciones de la Fecundacion In Vitro
Humana, con transferencia o sin ella*®. En el afio de 1984 nace el primer nifio
por FIVTE en los Estados Unidos. Otro de los casos es el llamado nifo “E.T.”
nacidos en Los Angeles por las Técnicas de transferencias de embriones, esto
provoco un gran debate publico en el pais, por lo que el diputado Laborista Leo
Hobse en el Paris Match dice: “Es una verdad escandalosa que un
Norteamericano pueda desembarcar aqui, fletar a una mujer de una manera,
tratar a un nifio como un objeto y comprarlo como si estuvieras en venta en los

almacenes Harrod’S”.

En 1982 el Instituto DEXEUS es el que inicia en Espafia los estudios de
la Fecundacién In Vitro. El 12 de Julio del afio de 1984 naci6 Victoria Anna
una nifia, un embarazo dirigidos por el equipo del Dr. Barri y la Bidloga Anna
Veiga, sin embargo se dice que previamente a este nacimiento el Doctor Jose
Angel Portyuando habia logrado el primer embarazo por Fecundacion In Vitro

en Bilbao*.

Otra desgracia y preocupante situacidbn en nuestro siglo es la
infertilidad femenina, a la que podriamos definir como la patologia propia de

una mujer que no es capaz de lograr la viabilidad fetal. Como consecuencia de

8 Maricruz Gémez De la Torre Vargas, Op. cit. , p. 17-19.
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esta infertilidad los avances médicos a través de la Fecundacion In Vitro ha ido
tratando de evitar mas esta situacion y asi las mujeres infértiles puedan tener
hijos en un futuro. Pero estos avances ya se han logrado aunque con pequefias
dificultades ya que han sido duramente criticadas por diversas Instituciones; ya
que la madre genética no coincide con la madre gestante a esto es lo que

llamamos “Madre Sustituta”, o maternidad de Alquiler o Alquiler de Utero.

La historia de las madres Sustitutas comienza en 1975 en California,
Estados Unidos cuando se public6 en un Anuncio de un periédico de ese pais
gue solicitan a una mujer para ser inseminada artificialmente, a solicitud de una
pareja estéril que por dichos servicios ofrecieron una remuneracion. Sin
embargo esta situacion en la que la mujer sustituta dona el 6vulo vy la
inseminan con semen del marido de la mujer estéril no es correcta ya que la
madre gestante es también la madre bioldgica, y ella renuncia a los derechos
maternos filiales. En esta situacién se trataria una venta de hijo a la pareja
contratante, por lo que estariamos frente a la Técnica de Inseminacion Atrtificial,
no a la de Maternidad Subroga; ademas en Estados Unidos de Norte América la
forma mas usada de maternidad Subrogada es la de Inseminar a la mujer
Sustituta con semen del marido de la mujer o la pareja contratante. Muchos
casos como estos en Estados Unidos se han reconocido como Maternidad
Subrogada. Otro ejemplo que fue muy famoso es el caso de “baby M” ocurrido
en 1985 cuando el matrimonio Stern contraté a una mujer con garantias, para
gue sea inseminada con esperma del sefior Stern, y es asi que a través de un

anuncio contrataron a la sefiora Whitheads. EI contrato plasmaba el

* Cristobal Francisco Fabrega Ruiz, Op. cit. , p. 73-74.
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compromiso por parte de la madre sustituta, de no crear un vinculo materno
filial con él bebe, y la obligacion de abortar si el feto producia anomalias, este
servicio generd una remuneracion de $10,000 para gastos, mas otros $10,000

al entregar el nifo.

El 27 de marzo de 1986 naci6 una nifla del vientre de la sefiora
Whitheads a la que ella llamé Sara; en cambio los sefiores Stern la llamaron
Melisa y el Juez la llamé Baby “M”. La madre Sustituta se negd a entregar a la
nifia, y les devolvio el dinero; el sefior Whitehead procedi6 a reconocer a la nifia
como hija suya. La madre sustituta alegaba de no poder entregar a su hija y,
en efecto, un dictamen psiquiatrico concluye que el consentimiento otorgado al
momento de suscribirse al contrato, no habia sido dado con pleno
consentimiento de la situacién y de los efectos que de ello suscitan. Ademas un
estudio de su personalidad determino cuantas connotaciones psicologicas

impidieron desprenderse del bebe.

El juez de New Jersy, que llevo el caso en primera Instancia, dio a los
Stern la custodia de la nifia sin ningun derecho a los Whiehead y determino
gue el contrato era valido. Dicha Sentencia fue apelada por la madre Sustituta y
el Tribunal superior del Estado procedi6 a revocar el fallo declarando la nulidad
del contrato, sin embargo mantuvo la decision de la Sentencia del Tribunal
Inferior; pero alegando que los sefiores Sterns podian proporcionar un hogar
con mejores condiciones socio econdmicas para la bebe . Después de diez
afos, el Tribunal determind como madre biologica a la sefiora Whithead y le

concedio el derecho de visita.
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Este tipo de maternidad Subrogada que los Estados Unidos se realiza,
es para que socialmente sea aceptada; ya que existe una venta de nifio

revestida con otra terminologia®.

Para ser mas exactos en 1984 se dan a conocer los primeros casos en
gue la madre genética no coincide con la gestante. En el Monash de
Melbourne se Fecundo In Vitro el 6vulo donado por una mujer, con semen del
marido de una mujer estéril por causas ovaricas, y en el Harbor Ucla Medical
Center de Torrance (California) se insemin6 a una mujer fértii con semen del
marido de una mujer estéril, se extrajo el embrion de cinco dias del utero de la
primera trasplantandolo en el Utero de la segunda, donde se desarrollo el resto

de la gestacion.

Otro de los casos famosos es el de Francia es el del caso de las
hermanas gemelas, Magali y Christine. Magali sufre un accidente que la deja
estéril, Christine decide ayudarla, aceptando ser inseminada con el semen del
marido de Magali y gestar al hijo, para después, entregarselo a magali.
Después de entregar al hijo, Christine debe someterse a un tratamiento
Psicolégico, pues no puede soportar la tensidon que le significo el embarazo,
sabiendo que tenia que entregar a la criatura que llevaba en su vientre, en sus

declaraciones cuenta gque llego a odiar a su hermana gemela por esta situacion.

En Italia, a una joven de veinte afos se le implanta un embrion formado

*> Maricruz Gomez de la Torre Vargas, Op. cit. , p. 205.
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por Fecundaciéon In Vitro con el 6vulo de su madre y el espermatozoide del
comparfiero o marido de la madre. Una vez nacida la criatura la madre portadora

se lo entreg6 a su madre, quien lo habia encargado.

En Sudéfrica esta el caso de Karen Ferreira no podia tener hijos, y su
madre, Pat Anthony, acepta que se le implante un embrién formado por

Fecundacion in Vitro con el 6vulo de Karen y el esperma del marido de esta.

Estos tres ultimos casos se han prestado los servicios de una forma
desinteresada, ya que la mayoria de casos hay una razén pecuniaria de por

medio*®.

Los casos mas recientes que se han dado ha conocer es en el afio de
1994, de una pareja japonesa, al que por sus afios y problemas de salud se les
nego la posibilidad de adoptar un nifio, por lo que la pareja japonesa contrato
el vientre de una mujer Norte americana para gestar un embrién concebido In
Vitro producto del évulo del donante y del esperma del marido contratante.
Cabe mencionar que la legislacion Nipona prohibe este tipo de practicas y, es
por ello, que el esperma debid ser trasladado desde Tokio a San Francisco
donde fueron fertilizados 17 Ovulos donados por una estudiante norte
americana para ser transferidos a una mujer de 30 afios. Los gastos por la

aplicacién ascendieron aproximadamente a los $80,000

* Maricruz Gémez De la Torre Vargas, Op. cit. , p. Pag. 202-203.
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El caso de Julie Gerber una joven norteamericana en el afio de 1995 le
detectaron cancer, en vista de ello decidié congelar sus 6vulos e inseminarlos
con espermas de un donante anénimo, para preservar una futura maternidad
que podria resultar dafiada. Los embriones se congelaron; pero posteriormente
en 1996 Julie falleci6 dejando establecido en su testamento, que dichos
embriones fueran implantados en el vientre de una mujer; los padres de Julie
eligieron a la sefiora Veloff, para que realizara la gestacién y posterior

alumbramiento.

Esta nueva técnicas se desarroll6 sin ninguna reflexion, sin tomar en
cuenta el dafio que sé esta causando en el aspecto juridico ya que se da una

serie de confusiones en la filiacion.

2.1.2. ANIVEL NACIONAL

En El Salvador no esta documentada la evolucién de las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida. Sin embargo el Doctor Carlos Humberto Bonilla

Colorado*® nos proporciond informacion de la evolucién de dichas Técnicas.

La Inseminacion Artificial comenzd a practicarse alla por los afios de
1985, por el pionero Doctor José Roberto Bonilla Enriquez; el segundo en
realizar la Inseminacién Artificial fue el Doctor Carlos Humberto Bonilla

Colorado.
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En cuanto a la Inseminacion Artificial en mujeres solas, no se realiza a
nivel Institucional es requisito estar casados o tener una pareja estable. Pero el
Doctor Carlos Humberto Bonilla Colorado expresa que en su clinica si realiza la
Inseminacion Artificial en mujeres solas, pero estas no son salvadorefias sino

que extranjeras de nacionalidad francesa, Suecay de Argentina.

El pionero de la Fecundacion In Vitro en nuestro pais fue también el
Doctor José Roberto Bonilla Enriquez. El caso fue de la propietaria de un salon
de belleza reconocido, dicha sefiora tenia dos hijos y se esterilizo.
Posteriormente fallecieron los nifios ahogados en una piscina. Después de lo
sucedido decidi6é optar por la Fecundacion In Vitro para tener un hijo; este nacio
por el ano de 1989. Este caso salid a la luz publica diciendo: “nace el primer
nifio probeta en EI Salvador”. Dicho nifio naci6 en El Salvador; pero la
fecundacion que dio origen a ese nacimiento, no fue realizada en el pais, sino
en Colombia por los médicos Salvadorefios: Dr. José Roberto Bonilla en

asistencia del Dr. Carlos Humberto Bonilla Colorado.

El Doctor José Roberto Bonilla en el afio de 1990 invirtié en el equipo
necesario para realizar la Fecundacion In Vitro; en El Salvador dicha inversién
fue aproximadamente de $80,000, aunque la inversion realizada para la compra

del aparato hasta la fecha no ha sido recuperada.

En cuanto a la Fecundacion Post Mortem el doctor Carlos Humberto

Bonilla expresa que el no ha realizado ninguna; sin embargo conoce el caso de

8 Especialista es infertilidad Femenina y Masculina, Jefe del Departamento de la Unidad de infertilidad
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un colega que realizo dicha técnica, donde el esposo decidid congelar su
esperma para asegurar su descendencia, puesto que iba a ser tratado con
guimioterapia, pero el fallecié. Ante tal suceso la esposa del fallecido decidié
inseminarse con el esperma del esposo. Esta decisién fue tomada solo por la
viuda, ya que el esposo no dejo plasmado su deseo de utilizar su semen aun

después de su muerte.

En El Salvador no se ha dado ningun caso la Maternidad subrogada.

La Fecundacién generalmente se da con semen de la pareja, pero
también se da con semen de donante. Esta se da de dos formas: la primera se
realiza con semen congelado y la segunda con semen fresco de personas

altruista.

En nuestro pais existe un banco de semen y se encuentra en el Hospital
Ginecoldgico. Existen personas que llegan y venden su esperma, son de 6 a 8
muestras las que deben de proporcionar, se congelan y por cada pipeta de
semen congelado ya listo para ser inseminado se les paga la cantidad de
$500.00; se anota por cada espécimen las caracteristicas de todo tipo, racial,

fisicas y psiquicas. Este proceso de congelacion y descongelacion es costoso.

La otra forma es con semen fresco; y funciona con donantes altruistas.

Estos donantes los elige el doctor basandose en normas éticas, culturales,

del Hospital de Maternidad.
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sociales hasta normas medicas que incluyen una serie de pruebas de

laboratorio.

Los donantes son personas anonimas. Su identidad es desconocida
para la pareja; e igualmente para el donante la identidad de la pareja a quien
va a donar su esperma es desconocida. Es decir solo el doctor esta como

intermediario entre la pareja y el donador del esperma.

En las clinicas de los doctores se realizan aproximadamente de tres a
cuatro inseminaciones por semana, generalmente las Inseminaciones son con

esperma de la pareja 'y no con donante.

Existen en El Salvador cinco hospitales en donde se realiza la
Inseminacion Atrtificial y cinco médicos uno por cada hospital; y la Fecundacion

In Vitro solo se realiza en dos hospitales: el de Maternidad y el Ginecoldgico.

Aun no existen en nuestro pais leyes que regulen la utilizacion de estas
técnicas. Sin embargo existen normas que regulan los requisitos de los
usuarios de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en el Hospital de
Maternidad, aun que solo son de aplicacion institucional, y son llamadas
‘Normas de Funcionamiento de la Unidad de Infertilidad del Hospital de
Maternidad®®”, esto ha surgido como una respuesta de los médicos ante la falta
de regulacién para la utilizacién de dichas técnicas, en un intento por justificar

sus actuaciones profesionales.
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Dichas normas contienen requisitos generales como por ejemplo:
Requisitos para la pareja:

Solo se realizaran en parejas casadas o que convivan en unién de
hecho. Que se hayan sometido a los exdmenes médicos pertinentes, y que se
hayan agotado las opciones para la obtencién de un embarazo; que se hayan
sometido a un estudio socioecondmico, para determinar la falta de recursos;
gue la mujer sea mayor de dieciocho afios y menor de treinta y cinco; que el
hombre sea mayor de dieciocho afios y menor de cincuenta; que estén
informadas del procedimiento y condiciones del mismo y que firmen la hoja de

consentimiento informado.

Requisitos para el donante:

Que sea andnimo; que sea informado del procedimiento y condiciones
del mismo; y que firme la hoja de consentimiento informado; que sea mayor de
edad y de fertilidad probada; que sean de la misma raza y que posea
caracteristicas fenotipicas parecidas a las de la pareja; que el grupo sanguineo
del donante sea el mismo de la esposa o del marido y sin antecedentes de

enfermedades de transmisién sexual.

2.2. CLASIFICACION DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA

Como se habia mencionado anteriormente, en el ultimo siglo los

adelantos tecnolégicos de la medicina, han dado un gran paso en el

“ Dr. José Roberto Bonilla Henriquez, y otros “ Normas de Funcionamiento de la Unidad de Infertilidad”,
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tratamiento de los trastornos de reproduccion con las nuevas técnicas de
concepcion o reproduccion asistida, surgiendo discusiones juridicas debido a

trascendentales implicaciones éticas, sociales y religiosas.

Al hablar de Técnicas de Reproducciéon, debemos entender como un
conjunto de tecnologias avanzadas para la solucion de problemas relacionados
con la reproduccion humana originada fundamentalmente por la infertilidad y
que implican intervencién medica, y es preciso aclarar que algunas personas
sin la ayuda de estas técnicas no habrian considerado la posibilidad de ser

padres.

El autor Serrano Alonso define la Fecundacién Artificial como: la
obtencién de la procreacién de un ser humano mediante la utilizacion de
técnicas medico — biologicas que determinan el nacimiento sin previa union

sexual de hombre y mujer®.

Las Técnicas Atrtificiales de procreacion, las podemos clasificar de la

siguiente manera:

2.2.1. INSEMINACION ARTIFICIAL
La inseminacion Artificial es un método o artificio distinto de los usados
por la naturaleza, para lograr introducir el esperma en el interior de los 6rganos

genitales de la mujer.

Hospital de Maternidad, San Salvador, 1992.
%0 Cristdbal Francisco Fabrega Ruiz, Op.. cit., P. 75.
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Gisbert Calabuig en medicina legal y practica forense definen la
Inseminacion Artificial como la introduccion del semen el interior del canal
genital femenino, por procedimientos mecéanicos y sin que haya habido

aproximacion sexual®’.

Otros autores lo definen como el procedimiento técnico mediante el cual
se introduce semen al aparato reproductor femenino para conseguir la

concepcion.

Es un procedimiento para hacer llegar el semen al 6évulo mediante un
artificio cualquiera, o procedimiento mediante el cual se utilizan los gametos del
compafiero sexual o de un donante an6nimo para su aplicacién en diferentes

segmentos de tracto genital femenino, con fines reproductivos.

Se dice entonces que la Inseminacion Artificial es un procedimiento
para obtener la reproduccion sin la union coital; tiene el calificativo de artificial
porque necesita la intervencion médica, o por lo menos de instrumentos mas
apropiados; es por eso que lleva el nombre de artificial ya que solo se provoca

los gametos, y lo demas continua siendo funcién de la naturaleza.

La Inseminacion Artificial segun la procedencia del semen se clasifica de

la siguiente manera:

51 Miguel Angel Soto Lamadrid 1, “ Biogenetica y Filiacion y Delito”, Editorial Astrea, Buenos Aires
Argentina, 1990. p. 19.
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2.2.1.1. INSEMINACION ARTIFICIAL CON SEMEN DEL CONYUGE O
PAREJA ESTABLE (HOMOLOGA)

Esta consiste en que el elemento reproductor masculino proveniente del
esposo o del comparfiero permanente (varon que vive establemente con la
mujer que va ser inseminada, aungque no este juridicamente casado), es decir

gue el semen procede del conyuge o compafiero de vida.

La Inseminacion Artificial del cbnyuge o compafiero de vida se da en los

siguientes casos:

En hombres oligostenospermicos, es decir en varones cuyo liquido
seminal contiene un bajo niumero de espermatozoide y de reducida

movilidad. (Se podria mejorar el semen, mediante ciertas técnicas).

En varones con problemas anatomicos o sexolégicos que les impiden

realizar adecuadamente el acto sexual.

En personas afectadas en esterilidad de origen inmunoldgicos.

La inseminacion Atrtificial con semen del conyuge o compafiero de vida,
supone malformaciones o defectos funcionales que no impiden totalmente la
produccion de gametos en ambos miembros de la pareja, y que han intentado

ya los métodos quirdrgicos y farmacolégicos sin ningdn resultado positivo®2.

*2 Miguel Angel Soto Lamadrid, Op. Cit. , p. .22-23.
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2.2.1.2. INSEMINACION ARTIFICIAL CON DONANTE DE ESPERMA
(HETEROLOGA)

En este tipo de técnica el semen proviene de un donante distinto al
marido y generalmente anénimo, es decir el semen procede de una persona

ajena ala pareja.
Un médico autorizado, y con el consentimiento de la pareja; la mujer es
inseminada artificialmente con semen donado por un hombre que no es su

esposo (donante de semen: Inseminacion Artificial Heterdloga).

La Inseminacion Artificial con donante de semen es usado en los

siguientes casos:

Cuando un hombre no produzca espermatozoides (Azoospermia
secretora) es de un déficit hormonal, puede generar también ausencia de
secrecion.

Los que presentan espermatozoide poco numerosos (oligospermia)

Los que presentan escasa movilidad o vigor (atenospermia).

La esterilidad del hombre puede ser originada por algun tratamiento

quimico o radioterapeutico o esterilidad por causa desconocida (idiopatica)
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En estos casos es donde procede la Inseminacion Artificial con semen de

donante®®,

2.2.2. FECUNDACION IN VITRO

La Fecundacion In Vitro nacié como resultado para buscar un remedio
para resolver problemas de esterilidad. Esta técnica se ha ido desarrollando
muy rapido, pudiendo lograr como resultados la procreacion; pero por diferentes
motivos ya sean justificables o no, muchas personas no siendo infértiles desean

procrear por este tipo de técnicas.

Como se habia mencionado anteriormente, el acto de procrear es un
caracter intimo, exclusivo, personal e intransferible. Ahora con esos tipos de
técnicas se pierden estas caracteristicas, ya que intervienen en ella terceras
personas como: médicos, bidlogos, donantes de gametos, donantes de

embriones, etc.

Basicamente la Fecundacion In Vitro consiste en reproducir con técnicas
de laboratorios, el proceso de Fecundacion del évulo que normalmente ocurre
en la parte superior de las trompas de Falopio, cuando obstaculos insuperables
impiden que este fendmeno se realice intra corpore (dentro del cuerpo

humano).

>3 Miguel Angel Soto Lamadrid, Op. Cit. , p. .25
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El autor Gafo dice que la Fecundacién In Vitro es mas costosa que la
Inseminacion Artificial, ya que, requiere de una tecnologia altamente sofisticada

y la presencia de un equipo biomédico de gran especializacion.

Otros autores definen la Fecundacion In Vitro como la unién del
espermatozoide y ovulo, fuera del cuerpo humano, y traslado del huevo o

huevos fecundados a la cavidad uterina para su desarrollo posterior.

En los casos que procede la Técnica la Fecundacion In Vitro, tomamos
en cuenta la esterilidad (incapacidad para crear gametos) y la infertilidad
(incapacidad para concebir, es decir la incapacidad para retener el embrién en

la matriz)®*.
Entre las causas de esterilidad femenina tenemos:

Obstruccion de Trompas de Falopio, Trastornos en la evolucién,
Ovulaciones en el cuello del Gtero, alteraciones en el moco cervical, etc.

Este tipo de técnica se clasifica de la siguiente manera:

2.2.2.1. FECUNDACION IN VITRO CON GAMETOS PROVENIENTES DE LA
PAREJA (HOMOLOGA)

Consiste en que le embrién que se implanta en el Utero de la mujer,

procede de la fecundacion del évulo y el espermatozoide de la pareja llevada a

> Miguel Angel Soto Lamadrid, Op. Cit. , p. 33.
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cabo fuera del vientre materno, en una placa de laboratorio®.

Se produce la fertilizacion extracorporea del ovulo, y se utilizan los

gametos propios de la pareja o provenientes e donantes.

2.2.2.2. FECUNDACION IN VITRO CON SEMEN DONADO Y OVULO DE LA
PAREJA (HETEROLOGA).

Es aquella en que la fecundacién In Vitro se realiza con 6vulo de la
mujer de la pareja y con semen de un donante siendo el embrion transferido a

la mujer para que lleve a cabo la gestacion®®.

Se utiliza principalmente en el tratamiento de la infertilidad masculina.
Consiste en que la fecundacion In Vitro se realiza con el 6vulo de la mujer y el
esperma de un donante (Es un tercero y generalmente le exige al médico su
anonimato), al ser fecundado se lo implantan a la mujer para que esta lo geste y
de luz a la criatura. Este procedimiento se realiza con previo consentimiento del

marido o comparfiero de vida de la mujer y con el consentimiento de ella misma.

2.2.2.3. FECUNDACION IN VITRO CON OVULO DONADO Y SEMEN DE LA
PAREJA.

Se realiza cuando la mujer es incapaz de proveer sus propios 6vulos o

% Miguel Angel Soto Lamadrid, Op. Cit., p. 121.
% Maricruz Gémez De la Torre Vargas, Op. Cit. , P. 129.
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estos tiene algun defecto genético. Los évulos pueden ser donados por una
desconocida de la pareja o bien con conocimiento de ella, (generalmente piden

el anonimato).

Esta técnica se realiza con semen del marido o varon de la pareja y con
donacion de 6vulos, siendo transferido el embrion resultante a la mujer para

que esta lleve a cabo su gestacion.”’

2.2.2.4. FECUNDACION IN VITRO CON DONACION DE GAMETOS (SEMEN
Y OVULO)

Este procedimiento es indicado cuando ambos miembros de la pareja
tienen factores que impiden la fertilizacion. Este procedimiento consiste en que
el material genético es completamente donado (los gametos, al igual que los
dos casos anteriores suelen ser anénimos), es decir, tanto el semen como el
ovulo provienen de terceras personas, y al ser fecundados en un laboratorio, el
embrion es implantado en el vientre de la mujer de la pareja que recurrié a

este tipo de técnicas

Es aquella en que la Fecundacion In Vitro se realiza con el 6vulo de la
mujer de la pareja y con semen de donante siendo el embrién transferido a la

mujer para que lleve a cabo la gestacion®®.

> Maricruz Gémez De la Torre Vargas, Op. Cit., p.135.
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2.2.2.5. MATERNIDAD SUBROGADA.

El termino de maternidad subrogada viene de la traduccion de la
expresion inglesa “surrogated motherhood”. También se denomina esta figura

como maternidad de sustitucién, maternidad de alquiler o alquiler de ttero®®.

En su acepcion vulgar viene del vocablo “subrogar” que significa sustituir

0 poner una persona o cosa en lugar de otra.

En la ciencia de la medicina la maternidad subrogada la define como la

relacion que se establece por la procedencia del 6vulo a partir de la madre.

La maternidad subrogada o maternidad de alquiler ha sido definida por el
informe Warnock (Inglaterra) como: la practica mediante la cual una mujer gesta
o lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con la intencion de entregarselo

después que nazca.

La Maternidad subrogada implica las funciones reproductivas o del
organismo de la mujer y la renuncia de sus derechos como madre biolégica a
favor de la pareja contratante, ora en funcion del propio contrato de gestacion,
ora en virtud de la adopcion del nifio por parte de la mujer o de la pareja

contratante®.

%8 Maricruz Gémez De la Torre Vargas, Op. Cit., P. 129.
% Ibid. , p.197.
* Ipid., P. 204.
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Ademas este tipo de técnica posibilita el embarazo sin necesidad de que
para ello exista copula. La maternidad Subrogada procede en los casos
siguientes:

La pareja comitente aporta el material genético en su totalidad (6vulo y
espermatozoide) y la madre sustituta recibe el embrién en su uUtero con la

finalidad de llevar a cabo la gestacion y el nacimiento.

La madre sustituta, aporta el material genético (el 6vulo), y es
inseminada con semen del marido de la pareja contratante o con semen de

tercero (puede ser anénimo o no).

Permite la madre sustituta que le sea implantado un embrién que es el
resultado de la Fecundacion In Vitro de un 6vulo de tercera mujer con el semen
del marido que forma la pareja que le pide gestar la criatura y entregarlo al

nacer.

Cuando el 6vulo es de la pareja contratante y el semen es aportado por
un tercero, este es Fecundado e implantado en la madre sustituta para que lo

geste y al nacer la criatura sea entregado a la pareja contratante.

Cuando los Gametos son donados tanto el 6évulo como el esperma vy
estos son fecundados en un laboratorio, el embrion es implantado en la madre
subrogada para que lo geste y de a luz a la criatura; y una vez nazca la madre

sustituta lo debe entregar a la pareja contratante.
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En el segundo caso, en nuestra opinion no es maternidad subrogada ya
que es la madre sustituta la que aporta el 6vulo, es decir no se trataria
estrictamente de un alquiler de vientre, en razdon de que la portadora es
ademds, autora del material genético, ya que la verdadera subrogacion
presupone de que el embrién es ajeno, es decir que ha sido implantado en una

mujer que no ha aportado sus 6vulos para la procreacion.

Se puede recurrir a la maternidad subrogada en los siguientes casos:

Cuando la mujer de la pareja carece de ovarios y utero.

Cuando la mujer de la pareja es estéril, por anomalias en el Gtero, pero

tiene ovarios normales.

Cuando la pareja es estéril por anomalias o taras genéticas.

Si la mujer antes de morir dejé un embrién congelado, producto de una

fecundacion in Vitro de un 6évulo de ella y esperma de su marido®".

2.2.2.5.1. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE SUBROGACION.

Entre las caracteristicas del Contrato de Subrogacién se encuentran las

siguientes:

%1 Maricruz Gémez De la Torre Vargas, Op. Cit. , p.197.
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Acuerdo entre la pareja contratante y una mujer fértil (madre de alquiler) para

que ella procree y de a luz una criatura.

Remuneracion pecuniaria a favor de la madre subrogada.

Obligacién de la madre sustituta de inseminarse con el semen del
marido de la pareja contratante (este tipo de técnicas a nuestro criterio no se
determinaria como alquiler de vientre, si no, que es una “venta de hijo”, ya que
el 6vulo y el utero es de la madre sustituta), o debe de aceptar la implantacién
de un embrion formado por fecundacion In Vitro, con gametos de la pareja o de

un miembro de la pareja y donante o de tercero.

La madre subrogada debe renunciar a los Derechos maternos filiales

respecto al nifio que ha gestado y dado a luz.

La pareja debe comprometerse a adoptar el hijo que ha dado a luz la

madre sustituta.

Existen diversas problemas a la hora de plantear o realizar las clausulas

en el Contrato de subrogacion; entre ellos estan:

En el caso de que la madre ya no deseara tener la criatura: o porque
corre peligro su vida por alguna enfermedad quisiera abortar. La pregunta es
¢puede abortar la madre Subrogada sin el consentimiento de la pareja

contratante?
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En el caso de que la pareja contratante ya no desea tener la criatura
porque el nifio va a nacer con malformaciones y le piden a la madre sustituta
gue aborte y esta se niegue a aborta, ¢Qué sucederia si la criatura nace con

malformaciones o anomalias? ¢Lo aceptaria la pareja contratante?

¢, Qué ocurriria si la madre portadora no quisiera entregar a la criatura?
¢, Se puede determinar en el contrato que la pareja contratante le pueda prohibir
a la madre sustituta que no fume, no consuma bebidas alcohdlicas, no se
drogue ya que le perjudica a la criatura? 2,

Todas estas consecuencias se plantean al momento de elaborar el
Contrato, sin embargo le toman poco cuidado y estas dudas e interrogantes

terminan resolviéndose en los tribunales.

2.2.2.5.2. EFICACIA DEL CONTRATO DE SUBROGACION

En diversos paises ya esta regulado el contrato de Subrogacion, pero el
dilema consiste en ¢cual es su eficacia juridica?, A continuacion se

mencionaran las criticas de algunos paises respecto al contrato de subrogacion.

En Holanda, algunas doctrinas consideran que este contrato es nulo,
debido a que su causa es ilicita, ya que consideran que es contrario al orden

publico y la moral.

%2 Maricruz Gomez, de la Torre Vargas, Op. cit. , p. 206.
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En Italia existen dos vertientes, unos lo consideran nulo y carente de
efectos juridicos y otros consideran que haria conexidon con el Instituto de
Adopcion, pero existe unanimidad si es que fuera valido el contrato, respecto a

la clausula de entregar al nifio por parte de la madre sustituta.

La doctrina Espafiola consideraba este tipo de contratos inexistente
(antes de promulgada la Ley de las T.R.H.A.); Porque del acuerdo entre la
madre sustituta y la pareja no nace ninguna obligacion juridica, de entregar al
hijo porque no puede ser objeto de contrato las cosas que estan fuera del

comercio como es el cuerpo humano. (ya sea el contrato oneroso o gratuito).®

Otro punto de vista es que el contrato de subrogacion no puede ser
valido, ya que la madre sustituta pone en peligro su salud a cambio de una

remuneracion pecuniaria.

En El Salvador los elementos del contrato se encuentran en el Art. 1316
C.C. estos son: a) Que sea legalmente capaz; b)Que consientan en dichos acto
o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio; c) Que recaiga sobre

un objeto licito; y d) Que tenga una causa licita.

Con estos elementos podriamos establecer que el contrato de
subrogacién no procede porque el objeto es ilicito, el Art. 1335 N° 1 del C. C.

Establece  que el cuerpo humano esta fuera del comercio de los hombres, y

% Maricruz Gémez de la Torre Vargas, Op. cit. , p. 207-211.
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en el Art. 1338 C. C. establece que la causa es ilicita ya que es contraria a las

buenas costumbres y al orden publico.

De todo lo mencionado anteriormente, consideramos que lo mas
importante es la entrega del recién nacido, ya que esta fuera del comercio
humano, porque la causa del contrato es ilicita al ir contra las buenas
costumbres y al orden publico, por lo tanto el contrato es nulo ya que uno de los

elementos esta viciado.

CAPITULO Il LA FILIACION ORIGINADA DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

La filiacion, determina cuestiones que no tienen nada que ver o que
tienen que ver solo parcialmente con la naturaleza y que derivan y contribuyen
a una determinada organizacién social: el nombre, los alimentos, la custodia y
la educacion. Esta funcion social de la filiacion es tan importante que
precisamente es ella la que ha dado lugar a una categoria de filiacion, en la que
voluntariamente se omite la relacién natural derivada de la reproduccion; para
sustituirla por otra relacion manifiestamente artificial (No natural), con el fin de
gque ésta desempefie la mencionada funcion ante la incapacidad o negativa de
los progenitores naturales para llevarla a cabo. (Por ejemplo el caso de la
filiacion adoptiva, cuyo significado ha ido creciendo hasta el punto de quedar

equiparada con la filiacion natural).
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La aplicacion de las Técnicas de Fecundacion Humana Asistida permite
preconstituir una prueba directa y cierta de todos los sujetos participantes, asi
como de las voluntades concurrentes. Creemos que es recomendable, por la
trascendencia de estas técnicas, que en cada caso se formalice un expediente
y que la voluntad de las personas implicadas en todos los pasos o
procedimientos sea de forma expresa. La existencia de esa voluntad expresa,
permite conocer en todo momento con exactitud quienes son el padre y la
madre naturales segun sea el caso; porque cuando hablemos de la
inseminaciéon heteréloga veremos que es recomendable el anonimato, y ello
puede ser especialmente importante para el ejercicio de los efectos que

conlleva la filiacion.

Con la aplicacion de las T.R.H.A. se dan diferentes circunstancias segun
la técnica utilizada y cada una de ellas tiene sus propias consecuencias, como
por ejemplo en los casos de Fecundacion Heterdloga cuya consecuencia es un
una disociacion entre paternidad genética y legal o entre la maternidad
bioldgica, genética y legal segin sea el caso; por lo nos vemos en la necesidad
de presentar a continuaciéon cada una de las situaciones que se podrian suscitar
con la aplicacion de las técnicas y las formas en que la doctrina las aborda,

buscandole la solucion mas propicias.

3.1. INSEMINACION ARTIFICIAL
3.1.1 LA FILIACION ORIGINADA DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL CON
SEMEN DEL CONYUGE O PAREJA ESTABLE. (HOMOLOGA).



69

La Filiacion originada de la Inseminacion Artificial con gameto del
esposo de la pareja o llamada también homologa, es el caso que menos
problemas plantea. Basta con el consentimiento del marido para que se
proceda a la Inseminacion Artificial de su mujer, acreditado dicho
consentimiento, el marido no podra destruir posteriormente la presuncién de
paternidad mediante una declaracién en contrario; ademas se encuentran
ampliamente compartida la opinion de que la Inseminacion Homologa no
requiere un tratamiento especial ya que no existe controversia alguna de la
determinacién de la paternidad y de la maternidad, ya que los gametos, tanto
masculinos como femeninos provienen de la pareja. El unico problema en este
caso es el de la Inseminacién Post Mortem, el cual consiste en que la mujer es
inseminada con semen del marido ya fallecido; esta técnica va hacer abordada
en el punto 3.2.1. que trata sobre La filiacion originada de la Fecundacion In

Vitro con Gametos Provenientes de la Pareja.

3.1.2. LA FILIACION ORIGINADA DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL CON
DONANTE DE ESPERMA. (HETEROLOGA)

La Inseminacion Artificial a través de donante, segun se habla en las
legislaciones que se han establecido con anterioridad, debe ser practicada
fundamentalmente en parejas casadas o en unién de hecho como dijimos
antes, bajo consentimiento del hombre que se propone cumplir en el futuro el

rol de padre del nifio que nacera.
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En primer lugar se ha de mantener el anonimato del donante de semen.
Dicho anonimato, amparado por el secreto profesional, no debe ser violado ni
entrar en controversias con la figura juridica de la filiacion. Pero tal anonimato o
secreto no debe ser obstaculo para que el establecimiento o institucion
habilitada al efecto conserve los antecedentes y las condiciones biol6gicas del
dador de los gametos, en cuanto puedan interesar para el mejor desarrollo de la
vida del futuro nacido, quien, por razones de salud, puede tener acceso a los

datos bioldgicos que de su progenitor consten en el establecimiento.

Debe impedirse que el donante pueda ser considerado como padre o
gue le puedan alcanzar las responsabilidades que eventualmente pudieran
derivar de la Inseminacion, tanto en el orden de asumir el rol de la paternidad
como en el orden de cualquier responsabilidad que pudiera serle demandada

por razén de la donacién de Gametos.

Se califica como “donante” a aquella persona que proporciona el material
genético necesario para proceder a las inseminaciones artificiales con donante,
Actualmente, la regla del anonimato total es uno de los principales
presupuestos que se manejan en las fecundaciones artificiales. Para los que
sostienen esta teoria, prima el derecho a la intimidad del donante y por ende no
se le permite al niflo, tomar conocimiento de los datos personales a él
relacionados. El requisito del anonimato total es la regla utilizada por la mayoria
de Estados y por ende de sus respectivos Derechos positivos en las que se

regula este procedimiento. De esta manera se busca impedir cualquier tipo de
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relacion juridica entre los donantes y los nifios nacidos mediante estas técnicas

y evitar futuros conflictos con lo que respecta a la filiacion.

Entre otras de las posturas que se invocan en apoyo a este pensamiento
es la tranquilidad de los padres, ya que mediante este anonimato se les
garantiza una relacion estable y segura con su hijo, ya que de tener
conocimiento el nifio de su “padre” bioldgico, cabria la posibilidad de algun tipo
de intervencion afectiva o influencia por parte del donante respecto del nifio o

viceversa y esto incomodaria a sus padres

Se habla también de un derecho a la intimidad del donante, la que podria
verse lesionada si fuera investigada y reconocida la donacion de gametos.
Creemos que ningun derecho es absoluto y ante la colision del derecho a la
intimidad y el derecho a la identidad, creemos que ambos son muy
importantes, puesto que el derecho a conocer el origen genético de la personay
el derecho a la intimidad son derechos inalienables y fundamentales para el
desenvolvimiento normal de cualquier ser humano. Asi mismo se invoca
también a la intimidad de la pareja que opta por recurrir a esta técnica de
fecundacion artificial ya que de conocerse la identidad del donante, pondria de
manifiesto tanto la Infertilidad del cényuge cuyo gameto es cambiado por el

gameto de un tercero.

En lo que respecta a la interrogante de cual es el Derecho que prevalece;
nuestra afirmacion es que debe privar el Derecho a la intimidad ya que si bien

es cierto; por un lado el nifio nacido a través de las técnicas de Reproduccion
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Humana Asistida tiene Derecho a investigar quienes son sus padres Biol4gicos;
en el caso concreto de la filiacidn por estas técnicas el nacido solo tendria
Derecho a Investigar los rasgos Genotipicos de sus progenitores; Por otro lado
los dadores andnimos como ya se dijo en parrafos anteriores estas personas
otorgan sus gametos, de forma altruista u onerosas; por este presupuesto y las

anteriores afirmaciones es que prevalece el Derecho a la Intimidad.

Cuando se habla de la determinacion en este apartado nos referimos a
gue cuando se hace uso de gametos de un tercero, se observa una voluntad
conjunta (la de ambos conyuges) destinada a suplir la imposibilidad biolégica

del marido y dar origen a una nueva vida de donde se desprende ‘la
responsabilidad procreacional” es decir la voluntad de la paternidad; es
evidente que para que la voluntad del marido en este tipo de concepcién
signifiqgue la determinacién de una relacion juridica de filiacion, el orden legal
debe darle el interés suficiente para lograr los fines esperados por los
conyuges. Se trata de un caso de discordancia o falta de armonia entre el
vinculo biolégico y el social que la posible ley reconoceria, privilegiado el rol

paterno del marido de la mujer inseminada con gameto de donante; podria

considerarse como un efecto de la pareja estable una nueva fuente de filiacion.

Si la madre inseminada y su marido desean optar desde un principio por
gue la verdad de la filiacion quede debidamente recogida en el correspondiente
titulo de determinacién legal para conseguir, a cambio de la renuncia a la

apariencia, una mayor seguridad en la posicion que desean mantener ambos
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con respecto al hijo de la madre, el camino que tienen que recorrer es

suficientemente complicado como para desanimar a cualquier pareja.

Ante la realidad de la existencia de los Bancos de Esperma, estos abre
una nueva perspectiva que es a la de acceder a la maternidad sin tener una
relacion sexual y sin compartir la parentalidad del nifio con un hombre. Ante
esta realidad la pregunta es ¢ Si merece una proteccion juridica?. La respuesta

a esta pregunta puede variar, segun el interés que salvaguarde.

Si nuestro interés es en la mujer, podemos decir que es respetable, ya
gue ocupa esta técnica como un medio alternativo para la procreacion, puesto
gue pueden existir diferentes causas afectivas y emocionales que llevan a la

mujer a usar este tipo de técnicas.

Pero si nuestro interés es el nifio, entonces podemos afirmar que las
consecuencias de ese dafio repercutiran en el menor, ya que el nifio tiene el

derecho de contar con una figura femenina y una masculina.

Uno de los paises que aparentemente acepta la posibilidad de utilizar
esta Técnica por la mujeres solas es Inglaterra a través la Human Fertilization
and Embryology Act, basandose por el principio de que todo lo no prohibido es

permitido.

Entre los paises que prohiben que las mujeres solas utilicen este tipo de

técnicas esta el de Suecia que dicto la Ley del 12 de Marzo de 1985 sustentada
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en los Derechos del nifio, y por ello solo autoriza el uso de los métodos de

procreacion asistida a parejas matrimoniales o convivientes.

Noruega en el Art. 42 de la ley 628 del 12 de Junio de 1987 fue un poco

mas rigorista y solo permite la utilizacion de estas técnicas a mujeres casadas.

El proyecto de Ley remitido a la Asamblea Legislativa de Costa Rica

permite solamente la utilizacion de estas técnicas a las parejas matrimoniales.

En El Salvador adoptamos la posicién de prohibir la utilizacion de este
tipo de técnicas a mujeres solas, ya que uno de los derechos que protegen al

menor es el de nacer en condiciones familiares.

3.2 FECUNDACION IN VITRO
3.2.1. LA FILIACION ORIGINADA DE LA FECUNDACION IN VITRO CON
GAMETOS PROVENIENTES DE LA PAREJA.

La Filiacion originada por FIV con gametos provenientes de la pareja o
asi llamada Homologa no presenta ninguna problematica (salvo cuando el
marido a fallecido y ha dejado su esperma crioconservado lo cual explicaremos
mas adelante), puesto que el embrién que se implanta en el Utero de la mujer
es el resultado de una fecundacion de évulo y espermatozoide de la pareja

atribuyendo entonces al hombre la paternidad genética y legal y a la mujer tanto
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la maternidad genética como bioldgica®, rigiéndonos entonces por las normas
establecidas en el codigo de familia o codigo civil segun sea el pais de que se
trate, para la determinacion del vinculo paterno o materno filial. Asi la atribucién
de la paternidad en la fecundacién natural viene dada por el elemento genético
y la responsabilidad que debe de asumir por realizar el acto necesario para
fecundar (la copula), en cambio en la fecundacién asistida la atribucion de la
paternidad viene del consentimiento, prestado por el marido o conviviente, y
una vez acreditado dicho consentimiento el marido o conviviente no podré
destruir la atribucién de la paternidad declarando lo contrario, salvo que se
pruebe que el nifio no es producto del uso de las T.R.H.A. Por lo tanto para

cada intento de un nuevo embarazo se exigira un nuevo consentimiento®.

Cuando hablamos de Fecundacién Post Mortem entenderemos a: Los
casos de inseminacion artificial de una mujer con semen de su marido o varén
de la pareja fallecido, y de implantacién en la mujer de un embrién formado con

su ovulo y el semen de su marido o compafiero fallecido.

De la definicion anterior se infiere:

Que solo se hablara de fecundacién Post Mortem cuando el fallecido sea
el hombre que conforma a la pareja (casada o no); ya que si la fallecida es la
mujer, estariamos frente a una maternidad subrogada o de sustitucion en la que
se necesita de una mujer gue no es la que aporto el 6vulo para que geste y de a

luz al nifio (a).

% Maricruz Gémez de la Torre Vargas, Op. cit. , p. 121.
% Ibid , p. 126.
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Que no se puede hablar de fecundacién Post Mortem cuando se trate de
fecundacion con semen de donante ya que ese donante es andénimo y si por
alguna razén no lo fuera, el donador no posee ninguna relacion juridica con el

hijo que engendra.

Aclarado lo anterior hablaremos sobre las posturas de permisividad o

rechazo de la fecundacién Post Mortem:

- Un grupo se opone a la fecundacion Post Mortem y exigen su prohibicion
alegando que es inconcebible programar el nacimiento de un nifio que sera
huérfano desde su concepcion anteponiendo el interés de la madre al bienestar
del menor. Agregando que lo que legitima el uso de las T.R.H.A. es remediar el
problema de esterilidad de la pareja, pero al morir el marido o compafiero, este
vinculo desaparece. Y que se crean conflictos innecesarios con relacion al
Derecho Sucesorio. Postura sostenida por Suecia en su Ley 1140 del 20 de
Diciembre de 1984, en el articulo 2; por el Vaticano, en la Instruccion del
Vaticano sobre “El respeto de la vida Humana naciente y la dignidad de la
Procreacion”; y por Alemania en su Ley sobre Embriones e Ingenieria del 13 de

Diciembre de 1990.

- Estan los que piensan que la fecundacién Post Mortem no se puede prohibir,
pero que deberia de privarse a los nifios nacidos por esta técnica de su
vocacion susesorial respecto del padre muerto. Esta postura es la que sostiene

Espafa segun el informe Warnock recomendacion N° 61 y N° 64.
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- Estan los que aceptan la fecundacién Post Mortem, pero con las siguientes

condiciones:

- Que se cuente con el consentimiento expreso, postura contenida en la
proposicién de la Ley Italiana N° 2660 en su Art. 12; y otros que van mas alla
con relacion al consentimiento pues consideran que este debe constar en
documento publico o testamento. Esta postura se encuentra en el Informe del
Grupo de Trabajo Constituido en la Direccion General de Registros y Notarios,

en 1985, de Espana.

- Que la mujer se mantenga en su estado familiar de viuda durante todo su

embarazo.

En relacion con el plazo segun el cual se podria realizar la fecundacion;
dicho plazo varia desde quienes sostienen que la mujer deberia ser fecundada
dentro del plazo de seis meses a partir de la muerte del marido, hasta quienes

creen que el plazo deberia ser dentro de los cinco afios posteriores al deceso.

En cualquiera de los casos siempre que se cumpla con los requisitos de

forma y plazo el hijo sera de ambos conyuges®.

En El Salvador no existe ningun tipo de pronunciamiento en relacion a la
implementacion de las T.R.H.A., pero como grupo consideramos que la

fecundacion Post Mortem no deberia ser permitida, ya que entran en conflicto

% Maricruz Gémez de la Torre Vargas, Op. cit. , p. 167-175..
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los intereses del nifio y de la madre, debiendo de prevalecer en este caso el
bienestar del nifio ya que si bien es cierto la mujer tiene derecho a la
maternidad, este derecho no significa que pueda vulnerar los que posee la
persona que esta por nacer, privandolo de forma deliberada de la asistencia
personal de uno de los progenitores y convirtiéndolo asi en un instrumento para

satisfacer sus necesidades o suefios de maternidad.

3.2.2. LA FILIACION ORIGINADA DE LA FECUNDACION IN VITRO CON
DONANTE DE GAMETOS (HETEROLOGA).

“‘Es aquella en que la fecundacion in Vitro se realiza con 6vulo de la
mujer de la pareja y con semen de un donante, siendo el embrion transferido
para que lleve a cabo la gestacion”. Hay identidad en la maternidad genética y
bioldgica, pero hay una doble paternidad: Ila genética que corresponde al

donante y la formal, legal o social que corresponde al varén de la pareja °’.

En este tipo de técnica para que haya un vinculo paterno-filial con el
marido o compafiero de la gestante, es necesario que este de su
consentimiento para la utilizaciéon de la FIVTE; debido a que los elementos
indispensables para determinar la paternidad son el genético y el volutivo, pero
como en el proceso no existe lo genético de su parte habria de estar plasmada
su intencién de asumir el rol de padre para poder atribuirsele la paternidad al
varén de la pareja, caso contrario podra ser atribuido Unicamente a la madre.

Pero cuando conste el consentimiento de parte del marido o conviviente de la

% Maricruz Gémez de la Torre Vargas, Op. cit. , p. 129.
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gestante, el hijo que resultare de la FIV con donante de gametos serd hijo de la
pareja; esta atribucién de paternidad no podré ser impugnada °®, salvo que se

pruebe que el hijo no es el resultado de la aplicacion de las T.R.H.A.

Con relacién al donante que aportdé los gametos este no posee ningun
derecho u obligacion con el nifio que nace y es por ello que se recurre a la
donacién andnima, pero si por alguna razon se revela la identidad del donador
al nifio o a sus representases no implicaria en ningn momento determinacién

legal de filiacion.

Lo anterior se justifica sobre la base de que el consentimiento del varon
de la pareja es indispensable, en cambio el material genético es sustituible,
pues el semen puede ser de uno u otro donante. Colocandose de esta forma el
elemento voluntarista por encima del genético ya que la participacién del marido
es consiente, deliberada y activa en la persecucion de convertirse en padre, en
cambio el donador ni busca el nacimiento de un hijo suyo, ni desea asumir el rol

de padre.

En el caso de la FIVTE en mujer sola, la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida Espafiola no regula la filiacion de los hijos nacidos de la
fecundacion asistida cuando se trata de mujer sola, y los resuelve aplicando de
forma supletoria el Cadigo Civil de dicho pais, segun el cual, el hijo es atribuido
a la madre y no contara con padre; es por ello que cabe la interrogante de si el

nifio nacido por FIVTE esta en desigualdad frente al nacido por fecundacion

% Esta limitante a la accién de impugnacion se basa en la teorfa de los actos propios; segtn cual no se
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natural debido a que este ultimo puede investigar quien es su padre y exigirle
gue lo reconozca, en cambio el nacido por esta técnica no sabra quien es su
padre por el anonimato del donante; y si por alguna razon se entera de su
identidad, no podré& exigir su reconocimiento como hijo. Debiéndose limitar por
motivo de esto ultimo, el acceso a esta técnica cuando la mujer no cuente con
una pareja estable. Posicion defendida por Suecia y Noruega; y que segun el
espiritu de nuestra legislacion es la que le corresponderia adoptar a
El Salvador; agregandole segun nuestra opinion que la mujer debe de estar con

una pareja estable que sea de diferente sexo al suyo®.

3.2.3 LA FILIACION ORIGINADA DE LA FECUNDACION IN VITRO CON
GAMETOS DEL MARIDO O VARON DE LA PAREJA Y DONACION DE
OVULOS.

“Es aquella en que la fecundacion in Vitro se realiza con semen del
marido o varon de la pareja y con donacion de o6vulo, siendo transferido el

0 Existe

embridn resultante a la mujer para que lleve a cabo la gestacion
coincidencia entre paternidad genética y legal, pero existe una doble
maternidad: la genética correspondiente a quien dono el 6vulo y la gestacional o

bioldgica correspondiente a la mujer de la pareja.

Sobre la donacién de 6vulos y sus implicaciones juridicas no existe ni

doctrina, ni regulacion especifica, tal vez por que este tipo de practica es mucho

puede contrariar la conducta anterior cuando fue realizada de forma consciente.
% Maricruz Gémez de la Torre Vargas, Op. cit. , p. 134-135.
" Ibid. , p. 135.
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mas limitada que la donacion de esperma; de hecho solo se refieren a ella de
forma indirecta coincidiendo en su mayoria con la ley Espafiola segun la cual
madre es quien gesta y pare al hijo’*. Basandonos en esto podemos decir que
la maternidad originada por la Fecundacion con 6vulo donado, cuando sea la
mujer de la pareja quien lo geste serd determinada por el parto cuyo cimiento
como siempre sera el principio de la verdad bioldgica, segun el cual madre es la
gue da a luz al nifio, sin atribuirle importancia al elemento genético; el cual no le
pertenece a la mujer que da a luz; todo ello para que el menor posea una
filiacion cierta desde su nacimiento. Esta seria la posicion en la que se ubica
nuestro pais ya que la maternidad segun el Cadigo de Familia Salvadorefio esta
determinada por el parto. Pero esta solucion a criterio de nuestro grupo es solo
parcial pues aun que otorga cierta seguridad juridica en la determinacion de la
maternidad originada por el parto, no esta tomando en cuenta que con la
implementacion de las T.R.H.A. principios como el de la verdad bioldgica
dejaron de tener vigencia por que se ha abierto la puerta a una gama increible

de situaciones, como la maternidad Subrogada, que antes eran inimaginables.

Al igual que con la donacion de esperma no existe ningun tipo de
relacion juridica entre la donante y el nifio, por tanto la donante no posee
ningun derecho u obligacion respecto al menor ni viceversa; a la donante en
ningun momento se le podra atribuir la filiacion, ni esta se encuentra legitimada

para reclamarla.

™ Maricruz Gémez de la Torre Vargas, Op. cit., p. 136.
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3.2.4. LA FILIACION ORIGINADA DE LA FECUNDACION IN VITRO CON
DONACION DE EMBRION.

“Es aquella en que a la mujer de la pareja se le implanta un embrién
donado, para que lleve a cabo la gestacion. No hay paternidad ni maternidad

genética, solo maternidad de gestacion’®’

En este caso la determinacion de la maternidad se basa en primer lugar
en el hecho del parto y en segundo lugar en la voluntad de someterse a esta
técnica y de asumir el papel de madre; en cambio la determinacion de la
paternidad se basa solo en el consentimiento prestado para la utilizacién de
esta técnica y la voluntad de asumir el rol de padre, de un nifio que
genéticamente no es de ninguno de los miembros de la pareja, viéndose
imposibilitados de impugnar la filiacion sobre la base de que no pueden
contrariar sus propios actos’®, ni revocar su consentimiento una vez iniciada la

practica de la técnica.

Los donantes del embrion en caso de estar vivos, no podran en ningun
momento reclamar la paternidad del menor’, ni tampoco se les podra atribuir

por ningun motivo dicha paternidad.

3.2.5. MATERNIDAD SUBROGADA

El elemento original de la filiacion es el vinculo biolégico (principio de la

"2 Maricruz Gémez de la Torre Vargas, Op. cit. , p. 136.
” Ibid., p. 152.
™ Ibid., p. 160.
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verdad biologica), la maternidad se determina presuntamente mediante el parto
asi lo expresa el Art. 136 C. F. (sin olvidar la adopcion), una vez establecida la
maternidad recurrimos al momento de la concepcidn para determinar la
paternidad; es asi que en el Art. 141 C. F. establece la presuncion de la
paternidad y el 142 del mismo Cddigo determina la presuncion de la paternidad

en caso de nuevo matrimonio de la madre.

Todas estas presunciones, nos conducen al vinculo bioldgico, ya que la
maternidad hasta hace muy poco tiempo resultaba impensable (absurdo) que la
mujer que daba a luz no fuese la que habia aportado el material genético, pues
la posibilidad de extraer y transferir 6vulos de una mujer al vientre de otra o de
Fecundacion In Vitro y colocarlos después en utero ajeno, es de un tiempo

reciente.

Podemos decir entonces que en nuestro Codigo a quedado anclado ya
que todavia se basan en el principio tradicional de que la madre es quien da a
luz al hijo; y aun le toca determinar la maternidad y paternidad segun las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Como ya habiamos dicho
anteriormente que hasta hace poco tiempo era imposible el proceso de
fecundacion, gestacion y parto por una mujer que no era la que aporto el

material genético.

La maternidad Subrogada es uno de los puntos de mas conflictos dentro

de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.



84

3.2.5.1. LA FILIACION ORIGINADA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA
CON MATERIAL GENETICO DE LA PAREJA CONTRATANTE EN UTERO
DE ALQUILER.

Los gametos de la pareja (espermatozoide y oOvulo) pertenecen a la
pareja contratante y es fecundado artificialmente en un laboratorio;
posteriormente es implantado a la mujer subrogada, para que lo geste y de a

luz a esa criatura que al nacer debera ser entregarlo a la pareja contratante.

En este caso la pareja contratante aporta los gametos (semen y 6vulo) y
se transfieren a la madre sustituta. De esto se origina el problema de la doble
maternidad y surge una interrogante ¢Cudl de las dos es la verdadera madre,

la que aporto el évulo o la que gesto y dio a luz a la criatura?.

En el caso de que existiera el Contrato de Subrogacion los derechos
maternos y paternos filiales se imputaran a la pareja contratante en virtud del
consentimiento y de lo acordado entre las partes. Teniendo en cuenta que los
padres que aportaron los gametos son los padres genéticos, y la madre
subrogada solo presto sus servicios alquilando el vientre para gestar y dar a luz

a la criatura y parto.

Pero si el contrato no tuviera valides, y tomamos en cuenta que la
filiacion materna, es un hecho que deriva de los datos biolégicos externos

comprobables del embarazo y del parto, podriamos deducir que la filiacion le
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corresponde a la madre que gesto y dio a luz a la criatura, aun si el 6vulo no le

perteneciera, ya que la maternidad se determinaria mediante el embarazo,

3.2.5.2. LA FILIACION ORIGINADA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA
CON OVULO DONADO Y ESPERMA DEL VARON DE LA PAREJA
CONTRATANTE EN UTERO DE ALQUILER.

En el caso que el évulo sea donado y el espermatozoide sea aportado
por el esposo de la pareja contratante estos son fecundados en un laboratorio
e implantado a la madre Sustituta. En este caso se da a nuestro criterio triple
maternidad interviniendo tres mujeres: la madre genética (la que dono el évulo);
la madre gestante (la que gesto y dio a luz a la criatura) y la mujer de la pareja
comitente, aquella que dio su consentimiento para ser la madre legal de la
criatura. Con estas tres intervenciones de mas de una mujer en la concepcion,
gestacion y alumbramiento de una criatura, existe una confusién de papeles, ya
que la madre genética no coincide con la madre gestante y ademas una tercera
persona que es la mujer de la pareja contratante que desea ser la madre legal

de la criatura.

En el caso que existiera el contrato de subrogacion la madre que gesto
y dio a luz a esa criatura no tendra derechos maternos filiales, ya que
previamente renuncio a ellos: naturalmente la donante del 6vulo, es la titular del
material genético, que puede resultar ser una persona desconocida para la
pareja, o por el contrario puede ser de conocimiento de la pareja contratante.

En este supuesto la mujer que dono el 6vulo no se le atribuiria juridicamente la
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maternidad, ya que ella al donar el évulo pide estrictamente que sea anénimo y
al mismo tiempo renuncia a los derechos que le corresponden: por ultimo si la
mujer de la pareja contratante expreso el consentimiento en dicho contrato la
criatura seria hijo de la pareja contratante, renunciando la madre genética y de

gestacion a los derechos maternos filiales

El padre sin lugar a duda seria el esposo de la pareja contratante ya
que él aportdé el espermatozoide, por lo que este sin problema alguno
procederia a reconocerlo, es decir este siendo el titular del gameto masculino
existen razones para imputarsele la paternidad juridicamente hablando, puesto
gue genéticamente nadie puede dudar que es progenitor, ya que une sus

componentes fisiolégicos a su voluntad de ser padre.

Si el contrato no existiere la filiacion materna se le imputaria a la mujer
gue gesto y dio a luz al hijo: sin importar la procedencia del évulo; y sin importar
el consentimiento de la mujer de la pareja contratante ya que la maternidad se
determina por el parto; y la paternidad se le atribuiria l6gicamente al varon de

la mujer contratante ya que €l aporto el semen.

3.2.5.3. LA FILIACION ORIGINADA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA
CON ESPERMA DE DONANTE Y OVULO DE LA MUJER DE LA PAREJA
CONTRATANTE EN UTERO DE ALQUILER.

Este supuesto se da cuando el espermatozoide es donado (tercero) y el

ovulo es aportado por la mujer de la pareja contratante, estos gametos son
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fecundados en un laboratorio e implantado posteriormente a la madre

portadora o sustituta.

Por una parte estamos frente a una doble paternidad. Primero la
paternidad legal que asume el marido o comparfiero de la pareja contratante;
segundo la paternidad genética que corresponderia al progenitor donante del
semen. Y por otra parte la doble maternidad. Primero la mujer de la pareja que

aporto el évulo y la mujer que gesto y dio a luz a la criatura.

Si la pareja receptora expresa su consentimiento se le va a atribuir la
paternidad al varon de la pareja contratante, el hijo serd de ambos (pareja
contratante), sin que pudiera reclamar la paternidad, el progenitor biol6gico ya
que este al donar el semen generalmente le piden al médico su anonimato

(donando gametos sin voluntad de ser padre).

Si el contrato no existiera, la filiacibn materna se le imputaria a la madre
que lo gesto y dio a luz, y la filiacién paterna se le imputaria al varon que doné

el semen, ya que es él, el que aporto y dond el material genético.

3.2.5.4. LA FILIACION ORIGINADA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA
CON GAMETOS DONADOS EN UTERO DE ALQUILER.

En el caso que la pareja contratante no aporte ninguno de los
materiales genéticos (espermatozoide y 6vulo), recurriendo por este medio a la

obtencion de un embrién donado para que a su vez se implante en utero de la
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madre sustituta (distinta a la contratante) que se hara cargo de la gestacion,
cabe mencionar que los titulares de las células germinales fueron donantes; ya
que por regla general le exigen a los médicos el anonimato por lo que se

desconocen el destino de lo donado

En este supuesto se genera una confusibn de papeles materno y
paternos filiales y se vuelven aun mas conflictivo, ya que en este caso existe la
madre genética (la donadora del évulo), la madre gestante (la que gesto y dio a
luz a la criatura) y la mujer de la pareja contratante que pretende ser la madre
legal del nifio, por otro lado cabe mencionar el problema de la paternidad
entre el donador del semen vy el varon de la pareja contratante que pretende

ser el padre legal.

En el supuesto de que el contrato fuera valido, la finalidad de este, es
gue la pareja contratante, que dio el consentimiento sean los padres de la
criatura, aun cuando estos no hayan aportado el material genético. Es decir
con solo el consentimiento expreso ante un contrato de Subrogacion ellos
tendrian todos los derechos sobre el nifio, ya que ellos contrataron los servicios

de una muijer fértil para que esta gestara y diera a luz.

En cuanto a los donadores del material genético (semen y 6vulo) ellos
de antemano renuncian a los derechos maternos y paternos filiales y exigen al

medico su anonimato.
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En cuanto a la madre sustituta, ella al suscribirse al contrato de

subrogacién expresa su renuncia al derecho materno filial.

En el supuesto de que el Contrato sea considerado inexistente los
derechos maternos filiales le corresponderian a la madre sustituta, ya que se
toma en cuenta que esta mujer se encontraba embarazada y dio a luz a la
criatura, es decir se toma el parto como el supuesto biologico para determinar la

filiacion materna y conferir los derechos y obligaciones que de esta derivan.

La responsabilidad paterno filial asi como las consecuencias que derivan
de ello, se le imputaria al hombre que dono el semen, el seria el padre

biolégico del hijo nacido por estas técnicas

La posibilidad de que una mujer o una pareja estéril, desee tener un hijo
a través de un contrato de maternidad subrogada es discutida en diversos

paises de Europa; no asi en Estados Unidos y Canada.

En Estados Unidos cada Estado tiene competencia para legislar en
materia de Derecho de Familia, por tanto no existe un Derecho de Familia
Federal; es asi que existe doce Estados que reglamentan y permiten la
Maternidad Subrogada. Tenemos por ejemplo el Estado de California que
regula los acuerdos y reconoce que la maternidad subrogada como un método

alternativo de reproduccion y que resuelve temas que tienen un efecto directo
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en el bienestar del nifio. Esto explica el distinto tratamiento estatal que se

otorga a la maternidad subrogada’.

Otro pais que otorga de una forma u otra la admision de la maternidad
subrogada es Canada. Asi el informe Ontario se mostro favorable a la gestacion
de sustitucion y recomendd poner en vigencia una legislacion que regule los

respectivos contratos.

En los paises de Europa hay ciertas tendencias de rechazo a la
maternidad subrogada; ya que no se considera que el derecho de procreacion

sea un derecho protegido constitucionalmente.

En Inglaterra el Comité de Etica del Colegio Real de Obstetras y
Ginecélogos del Reino Unido se pronuncié en contra de la gestacion por
sustitucion, debido a que la madre subrogada no puede de antemano predecir
cual sera su actitud con respecto a la criatura que daré a luz y, a demas, la
entrega del hijo puede producir sufrimiento emocional al nifio. El Informe
Warnock recomienda la prohibicion de la maternidad subrogada, y que los

contratos de subrogacién sean contratos ilegales.

En Alemania, el informe Benda rechaza la maternidad subrogada, porque
considera que durante el embarazo se produce una estrecha relaciébn entre

madre e hijo, que va hacer esencial para el posterior desarrollo psicologico del

> Maricruz Gémez de la Torre Vargas, Op. cit. , p. 213.
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nifio y que va hacer interrumpido por la entrega de la criatura a otra mujer,

después de su nacimiento.

La Ley Alemana sobre Embriones e Ingenieria Genética prohibe la
maternidad Subrogada. No prevé castigos para la mujer que accede a este
tipo de contratos, pero si impone penas para el medico que lleva a cabo este

tipo de Técnicas.

En Italia solo las Proposiciones de Ley presentadas por el grupo Liberal
en el Art. 8 prohibe la practica médica que pueda derivar en la existencia de
una madre de sustitucion; y la segunda Proposicion Ministerial del 22 de
Noviembre de 1985, en su Art. 34, parrafo primero, prohibe el acuerdo por el
cual una mujer se le insemine utilizando su Ovulo para llevar a cabo un
embarazo y parto, para luego ceder el nacido a otra pareja, aunque sea
gratuitamente. En el parrafo segundo, prohibe el acuerdo por el cual a una
mujer se transfiere un embrioén, formado por fecundacion In Vitro con gametos
de la pareja contratante para realizar la gestacion y el parto, obligandose a

entregar el nacido a la pareja contratante.

En Suecia el Informe sobre “Nifios concebidos por Fecundacion In Vitro
y madres portadoras” considerd que la maternidad subrogada es contraria a los
principios basicos del Derecho Sueco, segun el cual la mujer que da a luz es
su madre. Si otra persona propone encargarse del nifio, el Gnico cause posible
es la adopcion, lo cual no se autoriza sobre la base de un contrato de

sustitucion de maternidad.
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Y por ultimo en Espafia el Informe de la Comision Especial del
Congreso Espafiol, Informe Palacios, analizé los pros y los contra de la
maternidad de sustitucion. Sefialo que como justificacion de ella, las personas
adultas son libres de decidir su reproduccion y que impedirselo significa
privarles del derecho a satisfacer sus deseos de maternidad y paternidad, en
circunstancias que la ciencia pueda remediar su esterilidad con esta forma de
gestacion; ademas en el caso de las madres portadoras se les impediria
realizar una accion humanitaria, solidaria con los demas. Al mismo tiempo
indica como razones para rechazar este tipo de gestacion que no respeta la
unidad de valor que se da en la maternidad, implicando una doble maternidad
gue deben de evitarse. Agrega, que este tipo de gestacidn constituye una
manipulacion del cuerpo femenino, inadmisible en una sociedad democratica y

justa’®

3.3. DETERMINACION DE FILIACION ORIGINADA POR LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN EL SALVADOR.

Hasta la fecha en nuestro pais no sea presentado en los Tribunales un
caso en que la pretensién sea la Determinacion de la Filiacion (maternidad o
paternidad) originada de la utilizacion de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida; pero ya se ha conocido de un caso de Impugnacion de

Paternidad, el cual ha sido el primero y Unico hasta el momento.

"® Maricruz Gomez de la Torre vargas, Op. cit. , p. 219-225.
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La primera controversia juridica acerca de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida en nuestro pais se dio en Enero del afio 1995; Inicio con la
interposicion de una demanda de Impugnacion de Paternidad, en la que se
alegaba la imposibilidad del hombre para poder engendrar, por razén de
haberse practicado afios antes del momento de la concepcién de la menor una
esterilizacion masculina (vasectomia), sin hacer mencion de que el embarazo
se habia logrado por la practica de la inseminacion artificial con semen de
donante, la cual fue solicitada por la pareja y se habia realizado con el
consentimiento de ambos. Esta omision de informacién fue con el objeto de
gue el proceso se desarrollara de manera ordinaria; al constatar la imposibilidad
del hombre de poder engendrar al momento de la concepcion de dicha menor;
se concluiria que no era el padre de la menor; si por alguna razén quedara
duda de ello y se ordenara la practica del examen de ADN, el resultado de
dicho examen confirmaria que no existe vinculo filial, procediendo el Juez a
resolver en favor de la Impugnacion de la Paternidad. Esto seria lo que hubiera
ocurrido si la contra parte no introduce al proceso el hecho de la utilizacion de la
Inseminacion Artificial con esperma de donante con el consentimiento de los
padres de la menor. Encontrandose el Juez ante la obligacion de dirimir esta
controversia (art. 7 literal f C. Pr. F.) pero sin una legislacion especifica en la
cual poder sustentar su resolucion. Ante esta situacion los aplicadores de

justicia Salvadorefios le dieron solucion a este problema de la siguiente manera:

Tomaron en cuenta el Codigo de Procedimientos Familiares en su
Articulo 218 el cual dice: “En todo lo que no estuviere expresamente regulado

en la presente Ley, se aplicaran supletoriamente las disposiciones de las leyes
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especiales referente a la familia y las del Codigo de Procedimientos Civiles,
siempre que no se opongan a la naturaleza y finalidad de esta Ley”. Siendo este
el caso de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida ya que aun no se
cuenta con una Ley que las regule y establezca en que debe el Juez de
fundamentar la Sentencia. Ante la ausencia de ley se aplican de forma
supletoria las disposiciones del Cddigo de Procedimientos Civiles que tratan
sobre las providencias judiciales y su ejecucion, mas especificamente se
aplicara el articulo 421 Pr.C. por que ahi se regula que las sentencias seran
fundadas en las leyes vigentes, en su defecto en doctrina de los expositores, y
a falta de unas y otras, en consideraciones de buen sentido y razon natural;
considerando esto, al no contar con una normativa sobre el tema, los jueces
deben de fundamentar sus resoluciones en la doctrina de los expositores tal y
como lo establece el cédigo de procedimientos civiles, teniendo el deber de
buscar una jurisprudencia no solo que se apegue al caso concreto y a las
condiciones de nuestra sociedad, sino también que no se oponga a la
naturaleza, finalidad y a los principios rectores en los cuales se le da prioridad a

los hijos, a los adultos mayores y a la Institucién Familiar

Esa libertad de que el Juez escoja la jurisprudencia a aplicar, se debe a
que en el Derecho de Familia se permite la aplicacion del Sistema de
Valoracion de la Sana Critica, pero esto no quiere decir que su decision sea
antojadiza ya que debe establecer cuales fueron las razones por las que tomo

esa eleccidn, sin perder de vista los pardmetros antes mencionados.
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Podemos decir, que existe un vacio legal en el sentido de que no
contamos con una norma expresa, ni sustantiva ni procedimental que regule
las situaciones que se originan de la aplicacion de las Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida, pero eso no quiere decir que no hay forma de
que el Juzgador Salvadorefio resuelva estos procesos, por que existen normas
genéricas con las cuales se abarca cualquier situacion que pueda suscitarse y
con ello siempre hay una manera de solucionarlo; la desventaja es que se
genera una inseguridad juridica por que es el Juez quien decide en base a que
doctrina va a fundamentar su resolucion, segun su criterio, de lo que considera
justo; claro esta respetando los principios rectores, naturaleza, finalidad y
espiritu de la legislacion familiar salvadorefia, ya que de no hacerlo la parte

afectada puede hacer uso de los recursos pertinentes.

CAPITULO IV EL CONSENTIMIENTO DE LOS USUARIOS DE LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

La fuente juridica de la filiacion comenzo principalmente con la filiacion
bioldgica. La maternidad por ejemplo se determinaba presuntamente mediante
el parto, y una vez establecido, se recurre a la época de la concepcion para
suponer la paternidad del marido; es decir el principal problema para determinar
la filiacion era el secreto en las relaciones sexuales. Posteriormente por las
condiciones de los menores abandonados y por la infertilidad tanto femenina

como masculina se incluyo otra fuente de filiacion gque es la adoptiva.
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Con las nuevas Técnicas de Reproduccion Humana Asistida es posible
la procreacion sin necesidad de relacion sexual, y sin que las personas que
deseen asumir la paternidad hayan aportado el material genético, es por ello
que las Técnicas de Reproduccion deben partir de una nueva fuente, y que a
demas se debe incluir entre la clasificacion de las fuentes que existen. La
nueva fuente de la que hablamos es la voluntad procreacional; es decir el
consentimiento que debe de dar el padre, la madre, el dador anénimo y la
madre subrogada segun sea el caso, para el nacimiento de un nuevo ser bajo

estas técnicas.

El Consentimiento segun Luis Vazquez Loépez: es el acuerdo de
voluntades de dos o mas personas con un objeto licito o destinado a producir

efectos juridicos’”.

El consentimiento visto en forma general segun José Arias: es la
acepcion popular que se reduce a la manifestacion de voluntad de la parte
contratante que acepta el convenio, es decir que se adhiere a una oferta. El
consentimiento es el resultado de un proceso formado por dos etapas: 1) la
oferta que significa la armonia de lo que uno y otro quiere; 2) la aceptacion, es

la decision de hacer este acuerdo obligatorio.

El consentimiento puede ser otorgado de forma expresa o tacita. Es
expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos

inequivocos. Es tacito cuando resulta de hechos o actos que lo presuponga
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excepto en los casos en que la ley exige una manifestacion expresa de la

voluntad’®,

El Codigo Salvadorefio regula el consentimiento en el art. 1316 N° 2 del
Cdbdigo Civil y para que sea valido no tiene que adolecer de ninguno de los
vicios: error, fuerza y dolo®!, ademéas, que la persona posea la capacidad legal
de manifestar su voluntad. Si el consentimiento adolece de alguno de los vicios

antes mencionados este seré nulo segun el art. 1,552 Codigo Civil

A continuacion precisamos los requerimientos formales del
consentimiento, recogidos indistintamente en las diferentes regulaciones sobre

Reproduccion Asistida:

1) Las personas que se someteran a las técnicas de reproduccién asistida
pueden emitir su consentimiento en cualquier momento previo a la ejecucion de

las mismas.

2) Debe ser expreso: no se admite la presuncion de voluntad ni el
consentimiento tacito. Lo importante del consentimiento, como requisito
necesario para la intervencion del profesional o para la disposicion de gametos
y embriones por terceros, es que sea explicito, claro y que especifique las

materias autorizadas, por ejemplo el destino de los embriones supernumerarios

" Luis Vasquez Lopez, “ De las Obligaciones”, Tomo I, 2° Edicion, Editorial Aquilina, San Salvador, El
Salvador, 1982. Pag 38.

"8 José Arias “ Contratos Civiles, Teoria y Practicas”, Tomo |, Compafiia Argentina de Editores, Buenos
Aires, Argentina, 1939. Pag. 99.
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0 sobrantes, la utilizacién de los embriones si se produce el fallecimiento de

uno o ambos conyuges, etc.

3) Debe ser por escrito: La importancia de que se obtenga el consentimiento
escrito de la pareja radica en la seguridad que da, tanto a los miembros de ésta
como a los propios profesionales que intervienen; su caracter probatorio facilita
la prueba de su existencia, por lo que en caso de conflicto se pueda evitar una

serie de litigios en los Tribunales.

En los centros dedicados a la aplicacién de las técnicas de reproduccién
asistida existe una serie de formularios 0 documentos impresos en los cuales
los implicados dejan constancia de su decisién. Aunque para mayor seguridad

juridica se pudiera mejor otorgar ante una autoridad notarial.

4) Es un acto personalisimo, no admite representacion ni complemento de
capacidad, por lo cual los menores de edad quedan excluidos como usuarios de

las T.R.H.A.

5) Revocable: el consentimiento puede ser revocado en cualquier momento
antes de la realizacion concreta de la fecundacion asistida o del fallecimiento en
el caso de la fecundacion Post Mortem. La via para hacerlo

o se regula en las legislaciones vigentes. Pero consideramos que su revocacion
deberia de expresarse de la misma manera y con las mismas formalidades que
se otorgo; asi si se otorga en escritura publica o acta notarial debe de revocarse

en el mismo documento.
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6) Caracter informado del consentimiento de las partes, significa que la
aguiescencia para participar en las técnicas de reproduccion asistida se
produjo previa explicacion de las caracteristicas de la técnicas en emplear, las
posibilidades de éxito, sus implicaciones y los eventuales riesgos de todos los

actos.

4.1. CONSENTIMIENTO DE LA PAREJA CUYA MUJER SERA FECUNDADA
ARTIFICIALMENTE CON SEMEN DEL MARIDO.

En la fecundacion artificial conyugal, es necesario el consentimiento de
la pareja para la extraccibn del semen con la finalidad precisa de la

inseminacién en la mujer.

La Fecundacién de la mujer con semen del marido contra la voluntad de
éste, trae como consecuencia que el nifio nacido por la fecundacién asistida en
estas condiciones no contard con la filiaciobn paterna, correspondiéndole
Unicamente a la madre asumir los derechos y obligaciones que se originan de
los lazos filiales. Dicho de otro modo, el consentimiento del marido para la
Fecundacion Artificial de pareja estable es relevante a efectos de la
determinacion de la filiacion en circunstancias ordinarias. La accion de
desconocimiento por parte del marido queda excluida (si hubiere
reconocimiento expreso) sin perjuicio de que en la practica de algunas
legislaciones concurra el consentimiento a través del reconocimiento que se

haga.
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Para cuando falte la presuncion de paternidad del marido por causa de
separacion legal o de hecho de los conyuges, la posibilidad de inscribir al hijo
como suyo por el consentimiento de ambos conyuges dara cabida a los casos
de inseminacién artificial conyugal, pero siempre que exista consentimiento

para la aceptacion de la paternidad.

No se ven razones especiales para que se prohiba la inseminacién
artificial entre dos personas no casadas que quieren asumir la paternidad del
hijo asi engendrado, al menos si conviven establemente. En todo caso, las
objeciones que pudieran suscitarse son muy inferiores a las que se levantan

para la inseminacion de mujer soltera con dador anénimo.

En el supuesto del consentimiento para la inseminacion pretende
también serlo para la paternidad, pero el Derecho, de momento, no lo valora
asi, pues no podemos encuadrar este consentimiento en ningun supuesto de
reconocimiento, que sera necesario para la determinacion de la filiacién
respecto del cdnyuge o conviviente. Puesto que el reconocimiento corresponde
a la verdad Bioldgica, ningun problema hay por este lado. Naturalmente, cabria

también la determinacion mediante el ejercicio de una accién de reclamacion.

4.2. CONSENTIMIENTO EN LA FECUNDACION POST MORTEM

En la fecundaciéon Post Mortem, el causante a morir, deja su semen para

poder engendrar, por si le sobreviene algun motivo de infertilidad a causa de

alguna enfermedad, por lo se produce la concepcion vy la gestacion del hijo con



101

posterioridad a la muerte; es decir muere antes de realizarse la concepcion de

su futuro hijo.

Los paises donde se permite la practica de la Fecundacién Post Mortem

son: Francia, Gran Bretafia, Espafiay Estados Unidos.

Algunas legislaciones como la Espafiola consideran necesario la
voluntad del progenitor para que su semen sea utilizado por su cényuge con
posterioridad a su muerte, y esta debera ser expresada en Escritura Publica o
por testamento, siendo posible su revocacion hasta el momento mismo del

fallecimiento.

En el caso que se utilice el semen del marido fallecido para una
fecundacion Post Mortem, sin que haya sido el deseo de este el convertiste en
padre aun después de muerto, es realizar la aplicacién de la técnica sin su
consentimiento, y por ende el nifilo solo serd considerado de la madre,
privandosele de la filiacion paterna y con ello de todos los derechos que le
corresponderian respecto a su padre (derecho sucesorios, derecho a utilizar el
apellido paterno, etc.) y que si tuviese si este ultim6 hubiera consentido la

fecundacion Post Mortem.

Hemos venido mencionando como grupo que no se debe permitir la
fecundacion Post Mortem; sin embargo si el 6vulo y el esperma ya esta

fecundado en un laboratorio entonces ese embrién se debe implantar en la
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esposa, pues de no ser asi se atentaria contra la vida y el respeto humano.

4.3. CONSENTIMIENTO DE LA PAREJA CUYA MUJER SERA
FECUNDADA ARTIFICIALMENTE CON SEMEN DE TERCERO.

El consentimiento firme y escrito de los esposos y su decidida voluntad
de seguir adelante con las técnicas, son para eliminar los reparos que la
intervencién de un tercero pudiera tener. No se puede considerar como un acto
adulterio, porgue no existe acceso carnal y el consentimiento expreso de los
esposos 0 companieros elimina cualquier sombra de infidelidad y dota de una
madurez y seriedad propios para tan importante decision como el de traer un
nifio al mundo. Pero si la mujer casada se somete a Fecundacion Artificial con
esperma de tercero, sin consentimiento de su marido, infringe el deber conyugal
de respeto, y el marido de esta no tendra ningun tipo de responsabilidad para
con el nifio, puesto que no existe el vinculo filial entre ellos, quedando privado el

menor de la filiacion paterna.

Este consentimiento del marido y la pretension de que tenga efectos
juridicos sobre la filiacion nacié de la practica médica que utiliza la fecundacién
artificial con donante como tratamiento de la esterilidad masculina. Esta practica
no tendria sentido sin el ferviente deseo del marido de tener un hijo, aunque sea
por este medio; de modo que su consentimiento es un requisito de la terapia

pretendida, a la vez que tiende a exonerar al médico de responsabilidad.
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4.4. CONSENTIMIENTO DEL DADOR ANONIMO.

La gratuidad del semen es bien recibida por la moral social en Europa;
por el contrario, en los Estados Unidos se paga por ese servicio en la mayoria

de los casos.

La gratuidad del semen es una estrategia respetable y plenamente
coherente con las connotaciones de exclusividad médica y finalidades

terapéuticas que se pretenden para la Fecundacion artificial con donante.

El consentimiento del donante de semen ha sido exigido en la practica
por los médicos, dedicados a la Fecundacién Artificial, los bancos de semen e
Instituciones similares. Este consentimiento se pide a través de formularios
meédicos en los que el paciente acceda a una intervencion terapéutica. Pero es
obvio que el donador de semen no es un paciente; sin embargo se hace de esa

forma con el objeto de reducir el riesgo que corren los médicos

El donador al dar el consentimiento, da a demas el derecho a los
médicos de a llevar un historial clinico, incluido el de los miembros de la
familia, la ocultacion de la identidad de la receptora y el compromiso de no
averiguarla y de proteger el anonimato del dador; y como punto muy importante
la renuncia por parte del dador del semen a todo derecho paterno filial sobre la
criatura que pueda nacer y por ultimo el semen queda a exclusiva disposicion
del adquirente, sin que el dador tenga la posibilidad de saber el destino de su

semen.
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Para finalizar, los criterios de los paises segun se haya prestado
consentimiento o0 no  para la realizacion de las técnicas de reproduccion
asistida, reviste diversas propuestas en los ordenamientos que han tratado.
Por ejemplo en Suiza en el Cdodigo Civil en el Art. 256 impide al marido intentar
la accién de impugnacion si se ha consentido la concepcidén por obra de un
tercero. Aunque la Ley Suiza no explica si esa concepcion es fruto de una

cohabitacion o de una fecundacion asistida con donante.

El Codigo Civil Holandés dice que no habra lugar a la accion de
impugnacién si el marido dio su consentimiento a un acto que pudo tener por

consecuencia la concepcion de un hijo.

En las preposiciones de la ley de Italiana correspondiente a los grupos
Liberal y Radical se establece que no sera posible la accion de impugnacion de

la paternidad si previamente se presto el consentimiento.

En El Salvador el semen no es gratuito, ya que quienes lo aportan para
el Unico Banco de Semen que existe en el pais, reciben a cambio una
retribucidbn econdmica por su servicio, aun que también hay hombres altruistas
que le proporcionan a los médicos el material genético necesario para la
realizacion de las T.R.H.A., solo que en este caso el semen no es
crioconservado, sino que una vez extraido es utilizado en alguna fecundacion
gue esta programada. Con relacion al consentimiento del dador de semen en

nuestro pais, los médicos ante la ausencia de una legislacion que regule sus
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actuaciones profesionales en cuanto a la reproduccién asistida han tenido la
iniciativa de crear un formulario en el que consta el consentimiento del dador
para que su semen sea utilizado en la practica de alguna técnica de
fecundacion que el hospital decida, sin que sepa quienes seran los usuarios de
su semen; obligdndose ademés a someterse a todos los examenes clinicos que
dicha institucion de salud le sefiale, claro esta que estos examenes son

realizados de forma gratuita a los dadores.

4.5. RESPONSABILIDAD PROFESIONAL POR FALTA DE
CONSENTIMIENTO

Tomando en cuenta la trascendencia que tienen las Técnicas de
Reproduccibn Humana Asistida con relacion a la dignidad humana, la
inviolabilidad de la persona, la inalienabilidad del cuerpo humano y la proteccion
del material genético, se hace necesario que se regule la responsabilidad de los

médicos encargados de la aplicacién de dichas técnicas.

El pronunciamiento reiterado en diferentes informes, leyes de diversos
paises, etc., de la necesidad de contar con el consentimiento de los usuarios de

las T.R.H.A, previo a su aplicacion tiene una doble finalidad:

Por un lado garantizar la proteccién de los derechos de los usuarios de
las técnicas, entendiéndose no solo a la pareja, sino también al donante en los

casos en que se recurra a ello.
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Por otro lado, sirve como un mecanismo de proteccion de los
profesionales médicos, utilizando como base el consentimiento, para eximirse
de responsabilidad ante determinados litigios juridicos. Ya que el equipo medico
es el que lleva a cabo la aplicacién de la técnica de reproduccion asistida, y es
el Unico que puede controlar el otorgamiento del consentimiento respectivo;
correspondiéndole entonces el deber de exigir anticipadamente y por escrito el
consentimiento de los receptores y de los donantes segun sea el caso; el
incumplimiento de este deber, debe acarrear no solo responsabilidades

profesionales, sino también civiles y penales.

Los paises que ya cuentan con leyes referentes a la T.R.H.A., se han
pronunciado en el establecimiento de cada una de las responsabilidades

mencionadas anteriormente; pudiéndose resumir de la siguiente manera:

Responsabilidad Profesional:
El medico que realice la T.R.H.A sin los respectivos consentimientos
debera ser inhabilitado del ejercicio de su profesion por un  periodo

determinado, segun sea el pais de se trate.

Responsabilidad Civil:
El medico que aplique alguna de las Técnicas de Reproduccion Asistida
sin los consentimientos necesarios, debera de indemnizar a los afectados por

los perjuicios morales, psicolégicos o fisicos causados.
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Responsabilidad Penal:

Debera responderse de las anteriores responsabilidades, sin perjuicio
del establecimiento de la Responsabilidad Penal correspondiente, cuando el
hecho esté tipificado como delito en la legislacion penal del pais de que se

trate.

En nuestro pais no existe legislacion alguna que regule las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, ni los requisitos para su aplicacion, ni los
supuestos en los cuales proceden; solo se cuenta con un articulo en el Cédigo
Penal que trata sobre las penas que deberan ser impuestas ya sea cuando se
realice una inseminacion artificial no consentida o una inseminacion fraudulenta
y los médicos han creado un reglamento a nivel administrativo con el objeto de
justificar sus actuaciones profesionales y evitar repercusiones juridicas en su
contra, ademas de regular los requisitos de forma general para que la pareja

interesada pueda accesar a dichas técnicas.

CAPITULO V CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1. CONCLUSIONES

Siendo la filiacion el vinculo Juridico que une al hijo respecto de sus
padres podemos decir que; aunque la vinculacion juridica establecida en la
relacion filial coincide en la mayoria de los casos con el nexo biolégico o de
sangre, hay otros casos en los que no existe ese nexo bioldgico entre padres e
hijos y a pesar de ello la ley los vincula en una relacion juridica, fundandola en

el interés familiar, siendo este caso el de la adopcion. Sobre la base de lo
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anterior podemos definir la filiacion como la relacion inmediata entre el padre o
la madre con el hijo; independientemente que el lazo que los une sea
sanguineo o adoptivo. Siendo tradicionalmente consideradas como fuentes de
la filiacion la consanguinidad y la adopcion. Con la aparicion de las Técnicas de
Reproduccion Asistida la doctrina a establecido una nueva fuente de creacion
de los lazos filiales, siendo esta la llamada “Voluntad Procreacional”; fuente que
ha sido reconocida por los paises que cuentan con la legislacidon referente a la

aplicacion de las T.R.H.A.

En cuanto a El Salvador la legislacién primaria reconoce la igualdad de
los hijos ante la ley (art. 36 Cn.), Entendiéndose que se debe de garantizar la
seguridad juridica de los hijos sin importar la naturaleza de la filiacion, pero esta
garantia Constitucional en la practica no tiene aplicacion en su totalidad;
porque el Cadigo de Familia solo reconoce dos clases de filiacion: la filiacion
consanguinea y la adoptiva, dejando sin una regulacion expresa a la filiacion de
los nifios cuyo nacimiento fue originado por la aplicacion de las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, lo cual equivale a una inseguridad juridica ya
gue no se establece a quien le correspondera asumir los derechos y
obligaciones con relacién a estos nifios. La inexistencia de una regulacién
especifica de las T.R.H.A. en cuanto al ambito de su aplicacién, los usuarios,
las Instituciones medicas encargadas de su aplicacion, al personal medico de
las mismas y a los nifios nacidos gracias a esta tecnologia; facilita por un lado
gue los padres puedan evadir sus responsabilidades al no verse obligados a
reconocerlos y por ende a no brindarles la proteccion que se merecen; por otro

lado se facilitaria la evasion de responsabilidad profesional, civil y penal, de los
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médicos y de las Instituciones de Salud cuando con sus actuaciones medicas

causen perjuicio a los usuarios de esta tecnologia.

De todo lo que se ha mencionado, esta demas decir que urge que el
Estado brinde una proteccion efectiva a los denominados nifios de laboratorio,
reconociendo y regulando la filiacidbn originada del uso de la tecnologia
reproductiva, otorgandole a la Voluntad procreacional el lugar que se merece
entre las fuentes de determinacién de la filiacion; Al llegar el momento de su
regulacion, se debe de tomar en cuenta las diferentes situaciones que se
generan de la aplicacion de estas técnicas de acuerdo a la realidad
Salvadorefia, sin pretender por supuesto darle respuesta especifica a cada una
de dichas situaciones que podrian generarse, pero si en condiciones de
proporcionar los insumos necesarios para dar una soluciéon de forma general,

segun sea el caso.

En esta misma linea de ideas consideramos que segun el momento
coyuntural que vive nuestro pais, la maternidad subrogada o vientre de alquiler
esta fuera de contexto por lo cual deberia ser prohibida su utilizacién. Al igual
gue la Fecundacién Post Mortem vy la utilizacién de estas técnicas por mujeres
solas, ya que si la utilizacion de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
esta en gran medida justificada, para ayudar a una matrimonio a procrear y asi
formar una familia, es ilégico permitir su utilizacion en los casos en los que no
existe una unién matrimonial o una union de hecho, como también es ilégico
permitir la fecundacion Post Mortem, ya que en este caso el matrimonio ha sido

disuelto por el fallecimiento del marido; aunque hay que contemplar una
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excepcion a esta prohibicion, y es que si al momento del fallecimiento el
embrion ya esta formado, por proteccion del mismo debera permitirse la
implantacion en la viuda; debiéndoseles de reconocer los mismos derechos
que los hijos concebidos naturalmente ya que en una época en la que con gran
esfuerzo se ha logrado disminuir la discriminacion por razones de sexo, raza o

credo, no debiera permitirse este tipo de retroceso.

5.2. RECOMENDACIONES

El derecho del narciturus a ser reconocido, debe ser ejercitado
efectivamente a fin de favorecer la situaciéon del menor y los derechos de
asistencia, educacion, alimentacion, prevencion social y demas derechos, para

que tengan efectividad.

Fortalecer, a través de los organismos internacionales y nacionales que
se dediquen a la proteccion de los derechos de los menores, el ejercicio de la
paternidad responsable proveniente de estas técnicas o bien generar campafias
a través de los medios de comunicacién los derechos y acciones posibles para

lograr el mejor actuar de los padres.

Impulsar debates publicos a través de organismos o instituciones en el
cual estén inmersos los distintos sectores interesados en estas técnicas como
por ejemplo: Médicos, legisladores, jueces y usuarios; Que a la vez les sirva de
capacitacion para el mejor entendimiento e implementaciéon de los distintos

conceptos, caracteristicas y propuestas concretas que se hagan sobre el tema.



111

Desarrollar e impulsar programas de educacion a la Sociedad utilizando
como apoyo a los medios de comunicaciéon con el fin de eliminar los prejuicios
sociales que ésta tiene sobre los hijos nacidos por estas técnicas, al

conciderarlos como fruto de algo artificial y del pecado o de actos inmorales.

5.2.1. RECOMENDACIONES SOBRE MODIFICACIONES AL
ORDENAMIENTO JURIDICO.

5.2.1.1. MODIFICACIONES A LA CONSTITUCION

Art.136 Cn. Los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, los
adoptivos y los nacidos por las técnicas de Reproducciéon Humana Asistida,
tiene iguales derechos frente a sus padres. Es obligacion de estos dar a sus

hijos proteccidn, asistencia, educacion y seguridad.

5.2.1.2. MODIFICACIONES AL CODIGO DE FAMILIA:

El Art, 134 sobre las clases de filiacidn, por lo que deberia ser modificado

de la siguiente manera:

Art. 134 “ La filiacion puede ser por consanguinidad, por adopcion y por
voluntad procreacional, en los casos de la utilizacion de las Técnicas de

Reproduccion Humana Asistida”
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Se entiende por Voluntad procreacional: aquella voluntad que ejercen los
padres bioldgicos a través del consentimiento para la utilizacion de sus gametos
en la procreacion de un nuevo ser; solo se aplicara en los casos de parejas

estables o de hecho.

Entre el articulo 134 y 135 C.F. debera de agregarse el 134-A debiendo

establecerse de la siguiente manera.

Art. 134 - A “ En los casos de inseminacion artificial y fecundacion con
gametos de donantes, la filiacion se determinara confirme a lo establecido en

este Cddigo y la ley de la Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

Art. 139. El hijo tiene Derecho a investigar quienes son sus progenitores
este Derecho se transmite a los descendientes del hijo y es imprescriptible.

En este caso se admite toda clase de prueba.

Se deberéa agregar un tercer inciso asi:

En los casos cuya filiacion se originé por utilizacién de las técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida; el hijo no podra investigar la Identidad de su
progenitor; solamente tendra derecho a investigar sobre las caracteristicas

Genotipicas del mismo.

Art. 149. La paternidad serd declarada por el juez cuando resulte de la
manifestacion expresa o tacita del pretendido padre, de su relacion sexual con

la madre en el periodo de la concepcidn, de la posesion de estado del hijo, o de
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otros hechos analogos de los que se infiera inequivocamente la paternidad. “y
cuando se compruebe el consentimiento que el padre haya otorgado, cuando el
hijo sea producto de la utilizaciéon de las técnicas de Reproduccion Humana

Asistida.

Se presume la paternidad del hombre que hubiere convivido con la
madre durante el periodo de la concepcion, salvo la inexistencia de Nexo

Bioldgico.

Art. 151 se debera agregar un segundo inciso que debera ir de la
siguiente manera:

“No podra impugnar la paternidad que por ley se le atribuye, el marido o
concubino que probando que el hijo no ha podido ser engendrado por él, haya
dado su consentimiento para que se fecunde a su mujer con semen de donante.
A no ser que demuestre que el nifio no fue producto de la aplicacion de la

Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.”

5.2.1.3. MODIFICACIONES AL CODIGO PROCESAL DE
FAMILIA.

Art. 140. En los procesos de investigacion de la paternidad o de la
paternidad, el juez a solicitud de parte o de oficio, ordenara que se practiquen
las pruebas cientificas necesarias al hijo y a sus ascendientes y terceros para
reconocer pericialmente las caracteristicas antropomorficas, hereditarias y

bioldgicas del hijo y de su presunto padre o madre.
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El inciso debera quedar de la siguiente manera:

“En los procesos de investigacion de la paternidad o de la maternidad el
juez a solicitud de parte interesada o de oficio ordenara que se practiquen las
pruebas cientificas necesarias al hijo y a sus ascendientes y a terceros para dar
a conocer pericialmente las caracteristicas antropomorficas y bioldgicas del hijo
y de su presunto padre o madre. En el caso que la investigacion cientifica de la
paternidad sea por consecuencia de las técnicas de Reproducciéon Humana
Asistida, el interesado no podra investigar mas alla de sus razgos genotipicos
excluyéndose cualquier tipo de responsabilidad por parte del donante de

gametos

5.2.1.4. PROPUESTA DE REGULACION DE LAS T.R.H.A. EN CUANTO A LA
FILIACION.

CONSIDERANDO:

I) Que nuestra Constitucion establece en el articulo 33 que la ley regulara las
relaciones personales y patrimoniales de los cényuges entre si, y entre ellos y
sus hijos, estableciendo los deberes reciprocos sobre bases equitativas; y

creara las instituciones necesarias para garantizar su aplicabilidad.
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II) Que si bien la legislacion vigente da lugar a resolver por aplicacion supletoria
del Cadigo Civil, las controversias que se originan por la aplicacion de las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en cuanto a la determinacion de la
Filiacion; esto no es lo mas conveniente para la seguridad juridica de los
usuarios y de los nifios nacidos por estos métodos; por lo que se vuelve

necesario reformar la institucion de la filiacion cémo ahora la conocemos.

[ll) Que es conveniente regular de manera especial lo referente a las Técnicas

de Reproduccion Humana Asistida en materia familiar.

POR TANTO:
En uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa del presidente de la

Republica, por medio del Ministerio de Gobernacién y de los Diputados...

DECRETA LA SIGUIENTE:

LEY DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

TITULO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES

Ambito de Aplicacién y Finalidad de las Técnicas de Reproducciéon Humana
Asistida.
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Art. 1.- La presente Ley regula las Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida (T.R.H.A.): la Inseminacién Artificial (IA); Fecundacion In Vitro (FIV);
con transferencias de embriones (FIVTE); y la transferencia intratubarica de
gametos (FIVTIG). Las cuales deberan realizarse en los centros autorizados por

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social.

Art. 2.- Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida tienen como
finalidad la actuacibn medica ante la esterilidad humana, para lograr la
procreacion cuando otros tratamientos sean descartados por ineficaces,
pudiéndose recurrir a ellas para la prevencion y tratamientos de enfermedades

de origen genéticos o hereditarios.

Definiciones:

Art. 3.- Para los efectos de la presente ley, se entendera por:

a) Técnicas de Reproduccion Humana Asistida o T.R.H.A.: Conjunto de
procedimientos médicos creados para lograr el nacimiento de un nifio en
parejas que se ven imposibilitadas para procrear por via natural.

b) Inseminacion Artificial o IA: Introduccion del semen dentro de la vagina o
utero de la mujer por medios diferentes a la copula o acoplamiento sexual.

c) Fecundacion In Vitro: Union de gametos masculino y femenino que se
realiza en un cristal; hace referencia a una técnica de laboratorio. Como
modalidades de la Fecundacion In Vitro se encuentran: la FIVTE que significa
Fecundacion In Vitro con transferencias de embriones y la FIVTIG cuyo

significado es Fecundacion In Vitro con transferencia intratubarica de gametos.



117

d) Fecundacién Post Mortem: Es cuando se realiza la inseminacion artificial
de una mujer con semen de su marido o varon de la pareja ya fallecido; o se
implanta en la mujer un embrién formado con su 6vulo y el semen de su marido
o compaiiero fallecido.

e) Maternidad Subrogada: Practica mediante la cual una mujer gesta o lleva
en su vientre a un niflo para otra mujer, con la intenciébn de entregarselo
después que nazca.

f) Material Genético: Son los Gametos femeninos y masculinos en los cuales
se encuentra la informacion necesaria para el desarrollo de un nuevo ser.

g) Gametos: Células reproductoras o germinales. EI gameto masculino se
llama espermatozoide y el femenino 6vulo. Espermatozoide: Célula
reproductora o gameto masculino producido en los testiculos. Ovulo: Célula
reproductora o gameto femenino producidos en los ovarios.

h) Donante: Cualquier persona que ofrece sus gametos o en su caso el utero
para uso o en beneficio de otra u otras personas.

i) Embriéon: Célula que cubre una serie de etapas, desde la formacién del
cigoto hasta su transformacion en feto, si llega a implantarse en el utero y
desarrollarse. Feto: Se designa asi al individuo en desarrollo ubicado en el
Gtero materno desde el segundo mes de gestacion hasta el momento del parto.
j)  Implantacién: Es el momento en el cual se establecen las relaciones

celulares permanentes entre el embrion y la pared del Gtero de la madre.

TITULO SEGUNDO
DE LOS REQUISITOS PARA LA APLICACION DE LAS T.R.H.A.
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CAPITULO |
DE LOS REQUISITOS DE LOS USUARIOS

Art. 4.- Las T.R.H.A. solo se realizaran cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

a-) Cuando de estudios médicos se concluya que es el tratamiento indicado y
gue existen posibilidades razonables de éxito, las cuales no suponen un riesgo
grande para la salud de la mujer y sus futuros hijos.

b.-) En mujeres mayores de edad, casadas o conviviendo en unién de hecho,
en buen estado fisico y mental, con plena capacidad para actuar, si las han
solicitado y consentido libremente.

c.-) El consentimiento tanto de la mujer como del marido o concubino, debera
ser previo a la aplicacion de las T.R.H.A. y debera ser otorgado de manera
libre e informada, consiente, expresa y constara en Escritura Publica.

El consentimiento solo podra ser revocado si no se ha realizado la fecundacion

de los gametos.

CAPITULO I
REQUISITOS DE LOS CENTROS AUTORIZADOS

Art. 5.- La Instituciones de salud que deseen ser autorizadas para brindar los
servicios de aplicacion de las T.R.H.A. deberan:
Presentar solicitud ante el Ministerio de Salud Publica y Prevencién

Social, para tal efecto.
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Demostrar que cuentan con los recursos logisticos, financieros y de
personal capacitado para cumplir eficazmente con la funcion para la cual
solicitan ser autorizados.

Los demas establecidos por el respectivo reglamento.

Art. 6. — Los Centros autorizados para la realizacion de las T.R.H.A.
deberan llevar historias clinicas individuales, las cuales deberan ser manejadas
con las reservas sobre la esterilidad de los usuarios, y el origen de los hijos
nacidos por estas Técnicas; asi como el secreto de identidad cuando se

recurra a donante.

Art. 7. - Las instituciones que cuenten con el departamento de infertilidad
en las cuales se brinden los servicios de las T.R.H.A., deberan ser dirigidos por
meédicos, que tendran la responsabilidad directa por la adecuada aplicacion de

la Ley.

TITULO TERCERO
DE LA FILIACION ORIGINADA DE LAS T.R.H.A

Determinacion de la Filiacion
Art. 8.- La Filiacion de los nacidos por medio de la aplicacion de las
T.R.H.A. se determinara por las normas vigentes con los agregados contenidos

en esta ley.
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Art. 9.- La maternidad ser4 determinada por el hecho del parto, no

importando que el material genético femenino perteneciere a otra mujer.

Art. 10. - La paternidad de los nifios nacidos por las T.R.H.A. se regiran
por las presunciones del Codigo de Familia y en caso de que los gametos
masculinos sean donados, se considerara padre del concebido al marido o
concubino que haya prestado su consentimiento con todos los requisitos

contenidos en el Art. 2 Lit. “c” de la presente ley.

Art. 11.- La identidad del donante es secreta, pero si por alguna razén se

revelara, ello no implicara determinacién legal de Filiacion.

De la Inscripcion:
Art. 12. - La inscripcién en el Registro del Estado Familiar por ningun
motivo reflejara datos de los cuales pueda concluirse que la concepcion tuvo

origen por el uso de las T.R.H.A.

Art. 13.- Si el conviviente luego de prestar su consentimiento para la
utilizacién de las T.R.H.A, se negare a reconocer como suyo al nifio nacido por
dichas técnicas, bastara con que se presente ante el Registro del Estado
Familiar la Escritura Publica en la que conste su consentimiento, junto con

certificacidbn medica que establezca la realizaciéon de dicha practica.

Impugnacion de la Filiacion:

Art. 14.- Los usuarios de las Técnicas una vez prestado el
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consentimiento para su realizacion, no podran impugnar la Filiacion del hijo
resultante de su aplicacion, a menos que se pruebe que el nifio no es producto

de la utilizacién de las T.R.H.A.

Reclamacion de la Filiacion
Art. 15. - Cuando los gametos usados en las T.R.H.A. no pertenezcan a la
pareja, el donante o la donante, no podra realizar accion alguna de reclamacion

de la Filiacién de los nifio nacidos producto de ellas.

TITULO CUARTO
PROHIBICIONES EN LA APLICACION DE LAS T.R.H.A.
CAPUTULO UNICO

Maternidad Subrogada

Art. 16.- Queda terminantemente prohibida la maternidad subrogada. Sera nulo
cualquier contrato en el que se convenga la gestacién a cargo de una mujer,
gue al nacer el nifio renunciara a la maternidad para que la asuma la mujer de

la pareja contratante.

Fecundacion Post Mortem

Art. 17.- Queda prohibida la Fecundacion Post Mortem, aun cuando el fallecido
haya plasmado su consentimiento en Escritura Publica o Testamento; salvo
que el embrién exista al momento del fallecimiento, en cuyo caso se permitira

su implantacion.
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De los Médicos
Art. 18.- Los Médicos que realicen la aplicacion de las T.R.H.A. tienen
prohibido utilizar gametos propios, cuando se requiera de donacion de los

mismos.

Art. 19.- Queda prohibida la aplicacion de cualquiera de las T.R.H.A., si

no se cuenta con el consentimiento de ambos miembros de la pareja.

TITULO QUINTO
DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y VIGENCIA
CAPITULO UNICO

Disposiciones Transitorias
Art. 20.- Los procesos cuya pretension sea la impugnacion, reclamacion
y reconocimiento de los lazos filiales iniciados con anterioridad a la entrada en

vigencia de esta ley, se resolveran tal y como se ha venido realizando.

Reglamento
Art. 21.- El reglamento general de la presente ley, debera ser emitido por
el Presidente de la Republica, en un plazo de 30 dias, contados a partir de la

vigencia de esta ley.

Vigencia
Art. 22.- La presente Ley entrara en vigencia ocho dias después de su

publicacion en el Diario Oficial.
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DADO EN EL PALACIO LEGISLATIVO, San Salvador, a los dias

del mes de del afio

PRESIDENTA

PRIMER VICEPRESIDENTE SEGUNDA VICEPRESIDENTA

TERCER VICEPRESIDENTE

PRIMER SECRETARIO SEGUNDO SECRETARIO

TERCER SECRETARIO CUARTO SECRETARIO

QUINTO SECRETARIO
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GLOSARIO

Célula: Unidad fundamental estructural y funcional de los organismos vivos
capaz de reproduccién independiente. Representa un  sistema
multimembranoso, compartimentalizado en organulos o areas funcionales
especificas con funciones discretas, pero coordinadas e interrelacionadas de

modo complejo. Las reproductoras se denominan gametos.

Cigoto: Célula formada por la fusién de los gametos. Dicha célula tiene la

informacion genética que constituye el programa de la desarrollo del huevo.

Concepcion: Accién y efecto de concebir. Fecundacion.

Congelacion: Conservacion de los elementos biolégicos a temperatura muy

bajas durante un periodo de tiempo mas o menos largo.

Consanguinidad: Hace referencia al apareamiento de dos individuos

relacionados entre si por sus antecesores.

Donante: Cualquier persona que ofrece sus gametos o0 en su caso el utero para

uso o en beneficio de otra u otras personas.

Embridn: Célula que cubre una serie de etapas, desde la formacién del cigoto,
hasta la transformacion en feto si llega a implantarse en el uUtero vy

desarrollarse.
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Espermatozoide: Célula reproductora o gameto masculino producido en los

testiculos.

Esterilidad: Cualquier fallo total o parcial que presente un individuo en la
produccion de gametos funcionales (esterilidad gamética) o cigotos variables

(esterilidad cigaética).

Fecundacién: Uniébn de gametos masculinos y femeninos o fusién del évulo

con el espermatozoide.

Fertilidad: Potencial reproductivo de un individuo medido por la capacidad de

producir descendencia viable.

Gameto: Célula reproductora o germinal. EI gameto masculino se llama

espermatozoide y el femenino 6vulo.

Gestacion: Periodo intrauterino del desarrollo del embrién. Embarazo de la

mujer.

Gestacion subrogada: Sinonimo de maternidad subrogada: la que lleva

consigo la subrogacion del utero.

Inseminacion Artificial: Introduccion del semen dentro de la vagina o Utero de

la mujer por medios diferentes a la copula o acoplamiento sexual.
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Infertilidad: Incapacidad para concebir, que puede ser transitoria o definitiva.

Implantacién: Fijacion del 6vulo en la mucosa uterina.

Madre genética: La que proporciona el évulo que al ser fecundado por el

espermatozoide da lugar al cigoto, a partir del cual se desarrolla el nuevo ser.

Madre legal: La que asume, a los efectos legales m, todos los derechos y
obligaciones de la maternidad. Puede ser o no la madre genética o la madre

bioldgica.

Madre Subrogada: La que ha cedido su Utero para la gestacion de un embrion
que le ha sido transferido. La madre subrogada que es la madre biologica, no
coincide con la madre legal; no obstante puede ser en ocasiones la madre
genética, en cuyo caso no es necesario la transferencia de embrion sino,

simplemente, la inseminacion artificial.

Ovulo: Célula reproductora o gameto femenino producidos en los ovarios.
Padre genético: El que proporciona el espermatozoide que al fecundar al évulo

da lugar al cigoto a partir del cual ser desarrollara el nuevo ser.

Semen: Fluido compuesto por la mezcla de espermatozoide y secreciones
producidas por la vesiculas seminales, la préstata y las glandulas de Cowper.
Transferencia de Embriones: Accion de trasladar embriones al interior del

utero.
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Trompa de Falopio: Son dos conductos situados a ambos lados del Utero

destinados a conducir el 6vulo procedente del ovario.

Utero: d6rgano de los mamiferos hembras en el que se desarrolla el embrion

hasta el momento de parto.

Vagina: Organo copulador femenino en forma de canal que va desde el Gtero

hasta la abertura externa del canal genital.
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LEY 22-11-1988, num. 35/1988 REPRODUCCION ASISTIDA HUMANA
(Espaia)

TEXTO: |

Los modernos avances y descubrimientos cientificos y tecnoldgicos, y en
especial en los campos de la Biomedicina y la Biotecnologia, han posibilitado, entre
otros, el desarrollo y utilizacion de técnicas de reproduccion alternativas a la esterilidad
de la pareja humana, generalmente conocidas como Técnicas de Reproduccion Asistida
0 Artificial, algunas de ellas inimaginables hasta hace muy poco. De ellas, la
Inseminacion Artificial (IA) con semen del marido o del varén de la pareja (IAC) o con
semen de donante (IAD), se viene realizando desde hace bastantes afios: concretamente
en Espafia, el primer Banco de semen data de 1978 y han nacido ya unos 2.000 nifios en
nuestra nacion y varios cientos de miles en el resto del mundo por este procedimiento.
La Fecundacion In Vitro (FIV) con Transferencia de Embriones (TE), de mayor
complejidad técnica, se dio a conocer universalmente en 1978 con el nacimiento de
Louise Brown, en el Reino Unido, mientras que en nuestra nacion el primero de los hoy
casi cincuenta nacimientos por esta técnica tuvo lugar en 1984. La Transferencia

Intratubarica de Gametos (T1G) comienza a realizarse también en Espafia.

Las técnicas de Reproduccion Asistida han abierto expectativas y esperanzas en
el tratamiento de la esterilidad cuando otros métodos son poco adecuados o ineficaces.
Se calcula que en Espafia hay unas 700.000 parejas estériles casadas en edad fértil,
admitiéndose un porcentaje del 10-13 por 100 del total, de las que un 40 por 100 podrian
beneficiarse de la FIVTE o técnicas afines y un 20 por 100 de la Insemnizacion
Artificial. Existen, ademés, 13 Bancos de gametos y 14 Centros o Establecimientos
sanitarios, publicos o privados, en los que se realizan estas técnicas o sus procedimientos

accesorios.
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Pero tales expectativas, y sin duda la satisfaccion de constatar tanto los progresos
como la capacidad creadora del ser humano, se acompafian de una inquietud e
incertidumbre sociales ostensibles en relacion con las posibilidades y consecuencias de
estas técnicas. Ya no solo es factible utilizarlas como alternativa de la esterilidad. La
disponibilidad del investigador de 6vulos desde el momento en que son fecundados in
vitro, le permite su manipulacion con fines diagndésticos, terapéuticos, de investigacion
basica 0 experimental, o de ingenieria genética, sin duda beneficiosos para el individuo y
la humanidad, pero en cualquier caso, y dado el material con el que se trabaja,
propiciadores de una didspora de implicaciones que suscitan temor e incertidumbre con

alcances sociales, ético, biomédico y juridico principalmente.

Se toma conciencia paulatinamente de que estos sorprendentes descubrimientos
invaden en lo méas 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
sobre ella, modificandola. No parece haber duda de que la investigacion cientifica y
tecnoldgica debe continuar su expansion y progreso, y que no debe ser limitada si no es
en base a criterios fundados y razonables que eviten su colision con los derechos
humanos y con la dignidad de los individuos y las sociedades que constituyen, a la que
no puede renunciarse. Es preciso por ello una colaboracion abierta, rigurosa y
desapasionada entre la sociedad y la ciencia, de modo que, desde el respeto a los
derechos y las libertades fundamentales de los hombres, la ciencia pueda actuar sin
trabas dentro de los limites, en las prioridades y con los ritmos que la sociedad le sefiale,
conscientes ambas, ciencia y sociedad de que en estricto beneficio del ser humano no
siempre va a ser posible ni debe hacerse lo que se puede hacer. Tratase de asuntos de
enorme responsabilidad, que no pueden recaer ni dejarse a la libre decision de los
cientificos, que por otra parte tal vez rechazarian. En este orden de cosas, la creacion de
Comisiones Nacionales multidisciplinares, constituidas con amplia representacion social
que recoja el criterio mayoritario de la poblacién y por expertos en estas técnicas,

encargadas del seguimiento y control de la Reproduccion Asistida, asi como de la
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informacion y asesoramiento sobre las mismas en colaboracion con las autoridades
publicas correspondientes, facilitara, como se estd haciendo en otros paises, y como
recomienda el Consejo de Europa a sus Estados miembros en la Recomendacion 1.046
de septiembre de 1986, la definicion de sus limites de aplicacion, contribuyendo ademas
a superar normativas nacionales aisladas que, dadas las posibilidades de expansion de

estas técnicas, resultarian ineficaces o contradictorias.

Desde una perspectiva ética, el pluralismo social y la divergencia en las
opiniones se expresan frecuentemente sobre los distintos usos que se dan a las técnicas
de Reproduccion Asistida. Su aceptacién o su rechazo habrian de ser argumentados
desde el supuesto de una correcta informacion, y producirse sin motivaciones
interesadas ni presiones ideoldgicas, confesionales o partidistas, sustentandose
Unicamente en una ética de caracter civico o civil, no exenta de componentes
pragmaticos, y cuya validez radique en una aceptacion de la realidad una vez que ha sido
confrontada con criterios de racionalidad y procedencia al servicio del interés general;
una ética, en definitiva, que responda al sentir de la mayoria y a los contenidos
constitucionales, pueda ser asumida sin tensiones sociales y sea (til al legislador para

adoptar posiciones o normativa.

TEXTO Il

Los avances cientificos, por otra parte, cursan generalmente por delante del
Derecho, que se retrasa en su acomodacién a las consecuencias de aquéllos. Este
asincronismo entre la ciencia y el Derecho origina un vacio juridico respecto de
problemas concretos, que debe solucionarse, si no es a costa de dejar a los individuos y a
la sociedad misma en situaciones determinadas de indefension. Las nuevas técnicas de
Reproduccién Asistida han sido generadoras de tales vacios, por sus repercusiones
juridicas de indole administrativa, civil o penal. Se hace precisa una revision vy

valoracion de cuantos elementos confluyen en la realizacion de las técnicas de
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Reproduccién Asistida, y la adaptacion del Derecho alli donde proceda, con respecto a:
el material embrioldgico utilizado, los donantes de dichos materiales, las receptoras de
las técnicas, y en su caso a los varones a ellas vinculados, los hijos, la manipulacion a
que las técnicas pueden dar lugar (estimulacion ovarica, crioconservacion de gametos y
preembriones, diagndstico prenatal, terapia génica, investigacion bésica o experimental,

ingenieria genética, etc.).

El material bioldgico utilizado es el de las primeras fases del desarrollo
embrionario, es decir, aquel desarrollo que abarca desde el momento de la fecundacion
del évulo hasta el nacimiento. Con frecuencia, se plantea la necesidad de definir el status
juridico del desarrollo embrionario, especialmente en los primeros meses, pero hasta
ahora no se ha hecho o se hace de forma muy precaria, pues dificilmente puede
delimitarse juridicamente lo que ain no lo esta con criterios bioldgicos, por lo que se
presenta como necesaria la definicion previa del status bioldgico embrionario, tal y

como indica el Consejo de Europa en su Recomendacion 1.046, de 1986.

Generalmente se viene aceptando el término «preembrién» - también
denominado «embrién preimplantatorio», por corresponderse con la fase de
preorganogénesis-, para designar al grupo de células resultantes de la division progresiva
del 6vulo desde que es fecundado hasta aproximadamente catorce dias mas tarde,
cuando anida establemente en el interior del Utero - acabado el proceso de implantacion
que se inicio dias antes-, y aparece en el la linea primitiva. Esta terminologia ha sido
adoptada también por los Consejos Europeos de investigacion médica de nueve naciones
(Dinamarca, Finlandia, Republica Federal de Alemania, Italia, Suecia, Paises Bajos,
Reino Unido, Austria y Bélgica), en su reunion de los dias 5 y 6 de junio de 1986, en
Londres, bajo el patrocinio de la Fundacion Europea de la Ciencia. Por «embridn»
propiamente dicho, se entiende tradicionalmente a la fase del desarrollo embrionario
que, continuando la anterior si se ha completado, sefiala el origen e incremento de la

organogenesis o formacién de los drganos humanos, y cuya duracion es de unos dos
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meses y medio mas; se corresponde esta fase con la conocida como de «embrion
posimplantatorio», a que hace referencia el Informe de la Comisién del Parlamento de la
Republica Federal de Alemania para estudio de las «Posibilidades y riesgos de la
tecnologia genética» presentado como Documento 10/6.775 de 6 de enero de 1987. Las
consideraciones precedentes son coincidentes con el criterio de no mantener al 6vulo
fecundado in vitro mas alla del dia 14 al que sigue a su fecundacién, sostenido en la
aludida Recomendacion 1.046 del Consejo de Europa, en el Documento del CAHBI o
Comité adhoc de Expertos sobre el Progreso de las Ciencias Biomédicas, de 5 de marzo
de 1986 (Principio 18, variante 2d), en el Informe de la Comision Especial de Estudio de
la Fecundacion in vitro y la Inseminacion Artificial Humanas del Congreso de los
Diputados, aprobado por el Pleno el 10 de abril de 1986, y en otros Informes o
documentos, con lo que se manifiesta la tendencia a admitir la implantacion estable del
6vulo fecundado como un elemento delimitador en el desarrollo embrioldgico. Al
margen de tales consideraciones bioldgicas, diversas doctrinas constitucionales apoyan
tal interpretacion. Asi el Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania
en sentencia de 25/2/75, al establecer que «segln los conocimientos fisiologicos y
bioldgicos la vida humana existe desde el dia 14 que sigue a la fecundacion», mientras
que por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol, en sentencia de 11/4/85
fundamento juridico 5.a), se manifiesta expresando que «la vida humana es un devenir,
un proceso que comienza con la gestacion, en el curso del cual, una realidad bioldgica va
tomando corporea y sensitivamente configuracion humana que termina con la muerte»,
queda asi de manifiesto que el momento de la implantacion es de necesaria valoracion
bioldgica, pues anterior a él, el desarrollo embrioldgico se mueve en la incertidumbre, y
con él, se inicia la gestacion y se puede comprobar la realidad bioldgica que es el
embrion. Finalmente, por «feto», como fase mas avanzada del desarrollo embriologico,
se conoce el embrién con apariencia humana y sus organos formados, que maduran
paulatinamente preparandole para asegurar su viabilidad y autonomia después del parto.
En consecuencia, partiendo de la afirmacion de que se estd haciendo referencia a lo

mismo, al desarrollo embrionario, se acepta que sus distintas fases son
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embriolégicamente diferenciables, con lo que su valoracion desde la ética, y su
proteccion juridica también deberian serlo, lo cual permite ajustar argumentalmente la
labor del legislador a la verdad biologica de nuestro tiempo y a su interpretacion social

sin distorsiones.

Teniendo en cuenta que la fecundacion in vitro y la crioconservacion facilitan la
disponibilidad de gametos y 6vulos fecundados, y no sélo para realizar las técnicas de
Reproduccién Asistida en las personas que los aportan o en otra, sino también para
manipulaciones diversas, de caracter diagnostico, terapéutico o industrial (farmacéutico),
de investigacion o experimentacion, es evidente que los materiales embriolégicos no
pueden ser utilizados de forma voluntarista o incontrolada, y que su disponibilidad,
trafico, usos y transporte deben ser regulados y autorizados, al igual que los Centros o

Servicios que los manipulen o en los que se depositen.

La colaboracion de donantes de material reproductor en la realizacién de estas
técnicas supone la incorporacion de personas ajenas a las receptoras y a los varones a
ellas vinculados en la creacion de los futuros hijos, que llevaran su aportacion genética,
con lo que se ponen en entredicho cuestiones del maximo interés relacionadas con el
Derecho de Familia, la maternidad, la paternidad, la filiacién y la sucesion; es necesario,
por lo tanto, establecer los requisitos del donante y de la donacion, asi como las
obligaciones, responsabilidades o derechos, si los hubiere, respecto de los donantes con

los hijos asi nacidos.

Desde una perspectiva bioldgica, la maternidad puede ser plena o no plena, y ello
es importante en relacion con las técnicas que aqui referimos; en la maternidad biologica
plena, la madre ha gestado al hijo con su propio 6vulo; en la no plena o parcial, la mujer
solo aporta la gestacién (maternidad de gestacion), o su évulo/s (maternidad genética),
pero no ambos; son matices de gran interés que no siempre estan claros, y que conviene

establecer sin equivocos. Por su parte, la paternidad solo es genética, por razones obvias
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de imposibilidad de embarazo en el vardn. Finalmente, pueden la maternidad y la
paternidad biologicas serlo también legales, educacionales o de deseo, y en tal sentido,
es importante valorar cual es la mas humanizada, la mas profunda en relacion con el
hijo, pues habida cuenta de las posibilidades y combinaciones que puedan darse,
especialmente cuando en la gestacion intervienen donantes de gametos u Ovulos
fecundados, los Cddigos han de actualizarse sobre cuestiones determinadas que no
contemplan. En cualquier caso, y sin cuestionar el alcance de las otras variantes, se
atribuye a la maternidad de gestacion el mayor rango, por la estrecha relacion psicofisica

con el futuro descendiente durante los nueve meses de embarazo.

Los Centros o Establecimientos donde se realicen estas técnicas habran de ser
considerados de caracter sanitario en los términos de la Ley General de Sanidad o que se
establezcan normativamente; contaran con los medios necesarios para sus fines y
deberan someterse a los requisitos legales de acreditacién, homologacion, autorizacion,
evaluacion y control oportunos. Los equipos sanitarios que en ellos actien habran de
estar contrastadamente cualificados y actuaran bajo la responsabilidad de un Jefe de

Centro o Servicio, en el ambito de equipos de trabajo.

TEXTO I

En esta Ley se hace referencia a dos previsibles aplicaciones de estas técnicas de
Reproduccidn Asistida, en nuestra Nacion: la gestacion de sustitucion y la gestacion en
la mujer sola; posibilidades que llevan a interrogar si existe un derecho a la procreacion;
si este derecho es absoluto y debe satisfacerse por encima de conflictos entre las partes
consideradas insalvables, de extraccion ética, 0 porque chocan contra el bien comin que
el Estado debe proteger; o finalmente, en el caso de la gestacion de sustitucion, si las
partes pueden disponer libremente en los negocios juridicos del Derecho de Familia, aun
en el supuesto de un contrato o acuerdo previo entre ellas. Son sin duda dos aplicaciones

de las técnicas de Reproduccion Asistida en las que las divergencias de opinidn seran
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méas marcadas, y cuya valoracién juridica resulta dificultosa, no sélo en nuestra Nacion,

como lo aprueban las informaciones foraneas.

No obstante, desde el respeto a los derechos de la mujer a fundar su propia
familia en los términos que establecen los acuerdos y pactos internacionales garantes de
la igualdad de la mujer, la Ley debe eliminar cualquier limite que socave su voluntad de

procrear y constituir la forma de familia que considere libre y responsablemente.

TEXTO IV

No pretende esta Ley abarcar todas y cada una de las multiples implicaciones a
que pueda dar lugar la utilizacion de estas técnicas, ni parece necesario ni obligado que
asi sea, y se cifie por ello a la realidad y a lo que ésta refleja y sefiala como urgente,
orientando las grandes lineas de interpretacion legal, para dejar a las reglamentaciones
que lo desarrollen o al criterio de los jueces la valoracién de problemas o aspectos mas
sutiles. La evaluacion de las demandas de uso por parte de la poblacidn, y las situaciones
que se vayan produciendo con el inevitable dinamismo de la ciencia, la tecnologia y la

misma sociedad, abriran caminos a nuevas respuestas éticas y juridicas.

CAPITULO PRIMERO

Ambito de aplicacion de las técnicas de Reproduccion Humana Asistida

Articulo 1.

1. La presente Ley regula las técnicas de Reproduccion Asistida Humana: la
Inseminacion Artificial (IA), la Fecundacion In Vitro (FIV), con Transferencia de
Embriones (TE), y la Transferencia Intratubérica de Gametos (TIG), cuando estén
cientifica y clinicamente indicadas y se realicen en Centros y Establecimientos sanitarios

y cientificos autorizados y acreditados, y por Equipos especializados.
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2. Las técnicas de Reproduccion Asistida tienen como finalidad fundamental la
actuacion médica ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacion cuando otras
terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces.

3. Estas técnicas podran utilizarse también en la prevencion y tratamiento de
enfermedades de origen genético o hereditario, cuando sea posible recurrir a ellas con
suficientes garantias diagndsticas y terapéuticas y estén estrictamente indicadas.

4. Podra autorizarse la investigacion y experimentacion con gametos u 6vulos
fecundados humanos en los términos sefialados en los articulos 14, 15, 16 y 17 de esta

Ley.

CAPITULO II

Principios generales

Articulo 2. 1. Las técnicas de Reproduccion Asistida se realizaran solamente:

a) Cuando haya posibilidades razonables de éxito y no supongan riesgo grave para la
salud de la mujer o la posible descendencia.

b) En mujeres mayores de edad y en buen estado de salud psicofisica, si las han
solicitado y aceptado libre y conscientemente, y han sido previa y debidamente
informadas sobre ellas.

2. Es obligada una informacion y asesoramiento suficientes a quienes deseen recurrir a
estas técnicas, 0 sean donantes, sobre los distintos aspectos e implicaciones posibles de
las técnicas, asi como sobre los resultados y los riesgos previsibles. La informacion se
extendera a cuantas consideraciones de caracter bioldgico, juridico, ético o econémico se
relacionan con las técnicas, y sera de responsabilidad de los Equipos médicos y de los
responsables de los Centros o Servicios sanitarios donde se realicen.

3. La aceptacion de la realizacion de las técnicas se reflejard en un formulario de
contenido uniforme en el que se expresaran todas las circunstancias que definan la

aplicacion de aquélla.



142

4. La mujer receptora de estas técnicas podrd pedir que se suspendan en cualquier
momento de su realizacion, debiendo atenderse su peticion.

5. Todos los datos relativos a la utilizacion de estas técnicas deberan recogerse en
Historias clinicas individuales, que deberan ser tratadas con las reservas exigibles, y con
estricto secreto de la identidad de los donantes, de la esterilidad de los usuarios y de las

circunstancias que concurran en el origen de los hijos asi nacidos.

Articulo 3. Se prohibe la fecundacién de évulos humanos, con cualquier fin distinto a la

procreacion humana.

Articulo 4. Se transferiran al Utero solamente el nimero de preembriones considerado

cientificamente como el méas adecuado para asegurar razonablemente el embarazo.

CAPITULO Il

De los donantes

Articulo 5.

1. La donacién de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta Ley
es un contrato gratuito, formal y secreto concertado entre el donante y el Centro
autorizado.

2. La donacidon solo sera revocable cuando el donante, por infertilidad sobrevenida,
precisase para si los gametos donados, siempre que en la fecha de la revocacion aquéllos
estén disponibles. A la revocacion procedera la devolucion por el donante de los gastos
de todo tipo originados al Centro receptor.

3. La donacion nunca tendra caracter lucrativo o comercial.

4. El contrato se formalizard por escrito entre el donante y el Centro autorizado. Antes
de la formalizacidn, el donante habra de ser informado de los fines y consecuencias del

acto.
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5. La donacion sera andnima, custodiandose los datos de identidad del donante en el mas
estricto secreto y en clave en los Bancos respectivos y en el Registro Nacional de
Donantes.

Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus representantes legales, a obtener
informacion general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho
corresponde a las receptoras de los gametos.

So6lo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un comprobado
peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales,
podré revelarse la identidad del donante, siempre que dicha revelacion sea indispensable
para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. En tales casos se estara a lo
dispuesto en el articulo 8.2, apartado 3. Dicha revelacion tendra caracter restringido y no
implicara, en ningun caso, publicidad de la identidad del donante.

6. El donante debera tener mas de dieciocho afios y plena capacidad de obrar. Su estado
psicofisico debera cumplir los términos de un protocolo obligatorio de estudio de los
donantes, que tendra caracter general e incluird las caracteristicas fenotipicas del
donante, y con previsién de que no padezca enfermedades genéticas, hereditarias o
infecciosas transmisibles.

7. Los Centros autorizados y el Registro Nacional adoptaran las medidas oportunas y
velaran para que de un mismo donante no nazcan mas de seis hijos.

8. Las disposiciones de este articulo seran de aplicacion en los supuestos de entrega de
células reproductoras del marido, cuando la utilizacion de los gametos sobrantes tenga

lugar para fecundacion de persona distinta de su esposa.

Las usuarias de las técnicas

Articulo 6.

1. Toda mujer podréa ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en la presente Ley,
siempre que haya prestado su consentimiento a la utilizacion de aquéllas de manera
libre, consciente, expresa y por escrito. Debera tener dieciocho afios al menos y plena

capacidad de obrar.
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2. La mujer que desee utilizar estas técnicas de Reproduccion Asistida debera ser
informada de los posibles riesgos para la descendencia y durante el embarazo derivados
de la edad inadecuada.

3. Si estuviere casada, se precisard ademas el consentimiento del marido, con las
caracteristicas expresadas en el apartado anterior, a menos que estuvieren separados por
sentencia firme de divorcio o separacién, o de hecho o por mutuo acuerdo que conste
fehacientemente.

4. El consentimiento del vardn, prestado antes de la utilizacion de las técnicas, a los
efectos previstos en el articulo 8.°, apartado 2, de esta Ley, debera reunir idénticos
requisitos de expresion libre, consciente y formal.

5. La eleccion del donante es responsabilidad del equipo médico que aplica la técnica de
Reproduccién Asistida. Se debera garantizar que el donante tiene la maxima similitud
fenotipica e inmunoldgica y las maximas posibilidades de compatibilidad con la mujer

receptora y su entorno familiar.

Las padres y los hijos

Articulo 7.

1. La filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regulara por las
normas vigentes, a salvo de las especialidades contenidas en este capitulo.

2. En ningun cargo la inscripcion en el Registro Civil reflejard datos de los que puedan

inferirse el caracter de la generacion.

Acrticulo 8.
1. Ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado su consentimiento, previa y

expresamente, a determinada fecundacion con contribucion de donante o donantes,
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podran impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal
fecundacion.

2. Se considera escrito indubitado a los efectos previstos en el articulo 49 de la Ley del
Registro Civil el documento extendido ante el Centro o establecimiento autorizado, en el
que se refleje el consentimiento a la fecundacion con contribucion del donante, prestado
por varén no casado, con anterioridad a la utilizacion de las técnicas. Queda a salvo la
accion de reclamacion judicial de paternidad.

3. La revelacion de la identidad del donante en los supuestos en que proceda con arreglo
al articulo 5, apartado 5, de esta Ley, no implica, en ningun caso, determinacion legal de

la filiacion.

Articulo 9.

1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica
alguna entre el hijo nacido por la aplicacién de las técnicas reguladas en esta Ley y el
marido fallecido, cuando el material reproductor de éste no se halle en el Gtero de la
mujer en la fecha de la muerte del varon.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra consentir, en
escritura publica o testamento, que su material reproductor pueda ser utilizado, en los
seis meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar a su mujer, produciendo tal
generacion los efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial.

3. El varén no unido por vinculo matrimonial, podrd hacer uso de la posibilidad
contemplada en el apartado anterior, sirviendo tal consentimiento como titulo para
iniciar el expediente del articulo 49 de la Ley del Registro Civil sin perjuicio de la
accion judicial de reclamacion de paternidad.

4. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas podra ser revocado en cualquier
momento anterior a la realizacion de aquéllas.

Articulo 10.
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1. Seré nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna en favor del contratante
0 de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el
parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacién de la paternidad respecto del padre

bioldgico, conforme a las reglas generales.

CAPITULO IV

Crioconservacion y otras técnicas

Articulo 11. 1. El semen podré crioconservarse en Bancos de gametos autorizados
durante un tiempo maximo de cinco afios.

2. No se autorizara la crioconservacion de évulos con fines de Reproduccion Asistida, en
tanto no haya suficientes garantias sobre la viabilidad de los dvulos después de su
descongelacion.

3. Los preembriones sobrantes de una FIV, por no transferidos al utero, se
crioconservaran en los Bancos autorizados, por un maximo de cinco afios.

4. Pasados dos afios de crioconservacion de gametos o preembriones que no procedan de

donantes, quedaran a disposicion de los Bancos correspondientes.

Diagndstico y tratamiento

Articulo 12. 1. Toda intervencion sobre el preembrién, vivo, in vitro, con fines
diagndsticos, no podra tener otra finalidad que la valoracion de su viabilidad o no, o la
deteccién de enfermedades hereditarias, a fin de tratarlas, si ello es posible, o de

desaconsejar su transferencia para procrear.
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2. Toda intervencion sobre el embrién en el Gtero o sobre el feto en el Gtero o fuera de él,
vivos, con fines diagnoésticos, no es legitima si no tiene por objeto el bienestar del

nasciturus y el favorecimiento de su desarrollo, o si estd amparada legalmente.

Articulo 13 1. Toda intervencién sobre el preembrién vivo, in vitro, con fines
terapéuticos no tendré otra finalidad que tratar una enfermedad o impedir su transmision,
con garantias razonables y contrastadas.

2. Toda intervencion sobre el embrion o sobre el feto en el Gtero vivos, o sobre el feto
fuera del Utero, si es viable, no tendra otra finalidad terapéutica que no sea la que
propicie su bienestar y favorezca su desarrollo.

3. La terapéutica a realizar en preembriones in vitro, o en preembriones, embriones y
fetos; en el Gtero, sélo se autorizara si se cumplen los siguientes requisitos:

a) Que la pareja o, en su caso, la mujer sola, hayan sido rigurosamente informados sobre
los procedimientos, investigaciones diagnosticas, posibilidades y riesgos de la
terapéutica propuesta y las hayan aceptado previamente.

b) Que se trate de enfermedades con un diagndstico muy preciso, de pronostico grave o
muy grave, y cuando ofrezcan garantias, al menos, razonables, de la mejoria o solucion
del problema.

c) Si se dispone de una lista de enfermedades en las que la terapéutica es posible con
criterios estrictamente cientificos.

d) Si no se influye sobre los caracteres hereditarios no patologicos, ni se busca la
seleccion de los individuos o la raza.

e) Si se realiza en Centros sanitarios autorizados, y por Equipos cualificados y dotados

de los medios necesarios.

Investigacion y experimentacion

Articulo 14. 1. Los gametos podrén utilizarse independientemente con fines de

investigacion basica o experimental.
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2. Se autoriza la investigacion dirigida a perfeccionar las técnicas de obtencion y
maduracion de los ovocitos, asi como de crioconservacion de 6vulos.

3. Los gametos utilizados en investigacion o experimentacion no se usaran para originar
preembriones con fines de procreacion.

4. Se autoriza el test del hamster para evaluar la capacidad de fertilizacién de los
espermatozoides humanos hasta la fase de divisién en dos células del évulo del hamster
fecundado, momento en el que se interrumpira el test. Se prohiben otras fecundaciones
entre gametos humanos y animales, salvo las que cuenten con el permiso de la autoridad
publica correspondiente, o, en su caso, de la Comisién Nacional multidisciplinar, si tiene

competencias delegadas.

Articulo 15. La investigacion o experimentacion en preembriones vivos solo se
autorizard si se atiene a los siguientes requisitos:

1. Para cualquier investigacion sobre los preembriones, sea de caracter diagndstico, o
general, sera preciso:

a) Que se cuente con el consentimiento escrito de las personas de las que proceden,
incluidos, en su caso, los donantes, previa explicacion pormenorizada de los fines que se
persiguen con la investigacion y sus implicaciones.

b) Que no se desarrollen in vitro mas alla de catorce dias después de la fecundacién del
ovulo, descontando el tiempo en que pudieron haber estado crioconservados.

c) Que la investigacion se realice en Centros sanitarios y por equipos cientificos
multidisciplinarios legalizados, cualificados y autorizados bajo control de las
autoridades publicas competentes.

2. Sélo se autorizara la investigacion en preembriones in vitro viables:

a) Si se trata de una investigacion aplicada de caracter diagndstico, y con fines
terapéuticos o preventivos.

b) Si no se modifica el patrimonio genético no patoldgico.

3. Solo se autorizara la investigacion en preembriones con otros fines que no sean de

comprobacion de su viabilidad o diagnosticos:
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a) Si se trata de preembriones no viables.

b) Si se demuestra cientificamente que no puede realizarse en el modelo animal.

c) Si se realiza en base a un proyecto debidamente presentado y autorizado por las
autoridades sanitarias y cientificas competentes o, en su caso, por delegacion, por la
Comision Nacional multidisciplinar.

d) Si se realiza en los plazos autorizados.

Articulo 16. 1. En las condiciones previstas en los articulos 14 y 15 de esta Ley se
autoriza:

a) El perfeccionamiento de las técnicas de Reproduccion Asistida y las manipulaciones
complementarias, de crioconservacion y descongelacion de embriones, de mejor
conocimiento de los criterios de viabilidad de los preembriones obtenidos in vitro y la
cronologia 6ptima para su transferencia al Utero.

b) La investigacion basica sobre el origen de la vida humana en sus fases iniciales sobre
el envejecimiento celular, asi como sobre la division celular, la meiosis, la mitosis y la
citocinesis.

c) Las investigaciones sobre los procesos de diferenciacion, organizacion celular y
desarrollo del preembrion.

d) Las investigaciones sobre la fertilidad e infertilidad masculina y femenina, los
mecanismos de la ovulacion, los fracasos del desarrollo de los ovocitos o de la
implantacion de los 6vulos fecundados en el Utero, asi como sobre las anomalias de los
gametos y de los dvulos fecundados.

e) Las investigaciones sobre la estructura de los genes y los cromosomas, su
localizacion, identificaciéon y funcionalismo, asi como los procesos de diferenciacion
sexual en el ser humano.

f) Las investigaciones sobre la contracepcion o anticoncepcion, como las relacionadas
con la creacion de anticuerpos modificadores de la zona pelicida del dvulo, la
contracepcion de origen inmunoldgico, la contracepcion masculina o la originada con

implantes hormonales de accién continuada y duradera.
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g) Las investigaciones sobre los fendbmenos de histocompatibilidad o inmunitarios, y los
de rechazo entre el esperma y/o los évulos fecundados y el medio vaginal, el cuello o la
mucosa uterina.

h) Las investigaciones de la accién hormonal sobre los procesos de gametogénesis y
sobre el desarrollo embriol6gico.

i) Las investigaciones sobre el origen del cancer y, en especial, sobre el corioepitelioma.

J) Las investigaciones sobre el origen de las enfermedades genéticas o hereditarias, tales
como las cromosopatias, las metabolopatias, las enfermedades infecciosas o las
inducidas por agentes externos (mutagenos, teratdgenos, fisicos, quimicos u otros), en
especial las de mayor gravedad.

k) Cualquier otra investigacidn que se estime oportuno autorizar por normativa, o a falta
de ésta, por la Comision Nacional multidisciplinar.

2. Se prohibe la experimentacion en preembriones vivos, obtenidos in vitro, viables o no,
en tanto no se pruebe cientificamente que el modelo animal no es adecuado para los
mismos fines. Si en determinados protocolos experimentales se demuestra que el modelo
animal no es valido, se podra utilizar la experimentacion en preembriones humanos no
viables por las autoridades competentes o por la Comision Nacional multidisciplinar, si
asi se delega.

3. Cualquier proyecto de experimentacion en preembriones no viables in vitro debera
estar debidamente documentado sobre el material embrioldgico a utilizar, su
procedencia, plazos en que se realizara y objetivos que persigue. Una vez terminado el
proyecto autorizado, se debera trasladar el resultado de la experimentacion a la instancia
que concedio tal autorizacion.

4. Se prohibe la experimentacién en preembriones en el Gtero o en las trompas de

Falopio.

Articulo 17. 1. Los preembriones abortados serdn considerados muertos o no viables, en
ningln caso deberan ser transferidos de nuevo al Gtero y podran ser objeto de

investigacion y experimentacion en los términos de esta Ley.
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2. Se permite la utilizacion de preembriones humanos no viables con fines
farmacéuticos, diagnosticos o terapéuticos, previamente conocidos y autorizados.
3. Se autoriza la utilizacion de preembriones muertos con fines cientificos, diagnosticos

0 terapéuticos.

CAPITULO V

Centros sanitarios y Equipos biomédicos

Articulo 18. Todos los Centros o Servicios en los que se realicen las técnicas de
Reproduccién Asistida, o sus derivaciones, asi como los Bancos de recepcion,
conservacion y distribucion de material biolégico humano, tendran la consideracién de
Centros y Servicios sanitarios publicos o privados, y se regiran por lo dispuesto en la
Ley General de Sanidad y en la normativa de desarrollo de la misma o correspondiente a

las Administraciones PUblicas con competencias en materia sanitaria.

Articulo 19. 1. Los Equipos biomédicos que trabajen en estos Centros o Servicios
sanitarios deberadn estar especialmente cualificados para realizar las técnicas de
Reproduccidn Asistida, sus aplicaciones complementarias, o sus derivaciones cientificas,
y contardn para ello con el equipamiento y medios necesarios. Actuaran
interdisciplinalmente y el Director del Centro o Servicio del que dependen sera el
responsable directo de sus actuaciones.

2. Los Equipos biomédicos y la Direccion de los Centros o Servicios en que trabajan,
incurrirdn en las responsabilidades que legalmente correspondan si violan el secreto de
la identidad de los donantes, si realizan mala préactica con las técnicas de Reproduccion
Asistida o los materiales bioldgicos correspondientes, o si por omitir la informacién o
los estudios protocolizados se lesionaran los intereses de donantes o usuarios 0 se
transmitieran a los descendientes enfermedades congénitas o hereditarias, evitables con

aquella informacion y estudio previos.
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3. Los Equipos médicos recogeran en una Historia Clinica, a custodiar con el debido
secreto y proteccion, todas las referencias exigibles sobre los donantes y usuarios, asi

como los consentimientos firmados para la realizacion de la donacion o de las técnicas.

CAPITULO VI

De las infracciones y sanciones

Articulo 20. 1. Con las adaptaciones requeridas por la peculiaridad de la materia
regulada en esta Ley son de aplicacion las normas sobre infracciones y sanciones
contenidas en los articulos 32 a 37 de la Ley General de Sanidad.

2. Ademas de las contempladas en la Ley General de Sanidad, a los efectos de la
presente Ley, se consideran infracciones graves y muy graves las siguientes:

A) Son infracciones graves:

a) El incumplimiento de los requisitos reglamentarios de funcionamiento de los Centros
Sanitarios y Equipos biomédicos.

b) La vulneracién de lo establecido por la Ley General de Sanidad, la presente Ley y
normas de desarrollo, en el tratamiento de los usuarios de estas técnicas por los equipos
de trabajo.

c) La omision de datos, consentimientos y referencias exigidas por la presente Ley, asi
como la falta de realizacion de Historia Clinica.

B) Son infracciones muy graves:

a) Fecundar Gvulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion humana.

b) 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.

d) Mantener vivos a los preembriones, al objeto de obtener de ellos muestras utilizables.
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e) Comerciar con preembriones o con sus células, asi como su importacion o
exportacion.

f) Utilizar industrialmente preembriones, o sus células, si no es con fines estrictamente
diagnosticos, 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.

g) Utilizar preembriones con fines cosméticos o semejantes.

b) Mezclar semen de distintos donantes para inseminar a una mujer o para realizar la
FIVTE, asi como utilizar 6vulos de distintas mujeres para realizar una FIVTE a la TIG.

i) Transferir al Gtero gametos o preembriones sin las exigibles garantias bioldgicas o de
vitalidad.

j) Desvelar la identidad de los donantes fuera de los casos excepcionales previstos por la
presente Ley.

k) Crear seres humanos idénticos por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la
seleccion de la raza.

I) La creacion de seres humanos por colacion en cualquiera de las variantes o cualquier
otro procedimiento capaz de originar varios seres humanos idénticos.

m) La partenogénesis, o estimulacion al desarrollo de un dvulo, por medios térmicos,
fisicos 0 quimicos, sin que sea fecundado por un espermatozoide, lo cual dara lugar
solamente a descendencia femenina.

n) La seleccion del sexo a la manipulacion genética con fines no terapéuticos o
terapéuticos no autorizados.

0) La creacion de preembriones de personas del mismo sexo, con fines reproductivos u
otros.

p) La fusion de preembriones entre si o cualquier otro procedimiento dirigido a producir
quimeras.

g) El intercambio genético humano, o recombinado con otras especies, para la
produccion 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.
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s) La ectogénesis o creacion de un ser humano individualizado en el laboratorio.

t) La creacion de preembriones con esperma de individuos diferentes para su
transferencia al utero.

u) La transferencia al Utero, en un mismo tiempo, de preembriones originados con 6vulo
de distintas mujeres.

v) La utilizacién de la ingenieria genética y otros procedimientos, con fines militares o
de otra indole, para producir armas biologicas o exterminadoras de la especie humana,
del tipo que fueren.

X) Las investigaciones o experimentaciones que se ajusten a los términos de esta Ley o

de las normas que la desarrollen.

3. Cuando las infracciones sean imputables al personal sanitario adscrito a Centros
publicos, la exigencia de responsabilidad se ajustara a las respectivas normas de régimen
disciplinario del personal al servicio de la Administracion Publica.

CAPITULO VII

Comisién Nacional de Reproduccion Asistida

Articulo 21

1. El Gobierno establecera mediante Real Decreto la creacion de una Comision Nacional
de Reproduccion Asistida de caracter permanente, dirigida a orientar sobre la utilizacion
de estas técnicas, a colaborar con la Administracién en cuanto a la recopilaciéon y
actualizacién de conocimientos cientificos y técnicos, o en la elaboracion de criterios de
funcionamiento de los Centros o Servicios donde se realiza las tecnicas de Reproduccién

Asistida, a fin de facilitar su mejor utilizacion.
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2. La Comision Nacional de Reproduccion Asistida podré tener funciones delegadas, a
falta de la normativa oportuna, para autorizar proyectos cientificos, diagnosticos,

terapéuticos, de investigacion o de experimentacion.

3. La Comision Nacional de Reproduccion Asistida estard constituida por:
representantes del Gobierno y de la Administracion; representantes de las distintas
sociedades relacionadas con la fertilidad humana y con estas técnicas, y por un Consejo
de amplio espectro social.

4. Una vez fijadas por el Gobierno las competencias y funciones de la Comision
Nacional de Reproduccion Asistida, Esta realizara su propio Reglamento, que deberéa ser

aprobado por aquél.

DISPOSICION TRANSITORIA

El gobierno, en el plazo de seis meses, y segun los criterios que informen la Ley general
de Sanidad, regulara y armonizard los términos de esta Ley con respecto a las

Comunidades Auténomas.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.-El Gobierno, mediante Real Decreto y en el plazo de seis meses, contados a
partir de la promulgacion de la presente Ley, establecera:

a) Los requisitos técnicos y funcionales precisos para la autorizacion y homologacion de
los Centros y Servicios sanitarios, asi como de los Equipos biomédicos relacionados con
las técnicas de Reproduccion Asistida, de los Bancos de gametos y preembriones o de

las células, tejidos y érganos de embriones y fetos.
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b) Los protocolos de informacion de los donantes y de los usuarios relacionados con
estas técnicas, a presentar por los Equipos biomédicos de los Centros y Servicios
sanitarios correspondientes.

¢) Los protocolos obligatorios de estudio de los donantes y los usuarios relacionados con
estas técnicas, a cumplimentar por los Equipos biomédicos.

d) La lista de enfermedades genéticas o hereditarias que puedan ser detectadas con el
diagnostico prenatal, a efectos de prevencion o terapéutica, y susceptible de ser
modificada a medida que los conocimientos cientificos asi lo exijan.

e) Los requisitos para autorizar con caracter excepcional la experimentacion con
gametos, preembriones o fetos humanos y aquellas autorizaciones al respecto que
puedan delegarse en la comision Nacional de Reproduccion Asistida.

Segunda.-El gobierno, en el plazo de seis meses, a partir de la promulgacion de la
presente Ley establecerda las normas de transporte de gametos y preembriones o sus
células, entre el Centro y Servicios autorizados y relacionados con estas técnicas 0 sus
derivaciones.

Tercera.-El gobierno, en el plazo de un afio, contado a partir de la promulgacion de esta
Ley, regulard la creacion y organizacion de un registro Nacional informatizado de
donantes de gametos y preembriones con fines de reproduccién humana, con las
garantias precisas de secreto y en forma de clave:

a) El Registro Nacional consignara, asimismo, cada hijo nacido de los distintos
donantes, la identidad de las parejas 0 mujeres receptoras, y su localizacion territorial en
cada momento, siempre que sea posible.

b) Si el Registro Nacional o en los Centros o Servicios en los que se realizan las técnicas
de Reproduccion Asistida se tuviere conocimiento de que han fallecido los
correspondientes donantes, la muestra donada pasara a disposicion de los Bancos, que la
utilizara en los términos acordados con aquéllos y en base a esta ley.

Cuarta.-el gobierno, en el plazo de seis meses, a partir de la promulgacion de esta Ley,
regulard los requisitos de constitucion, composicion, fusiones y atribuciones de la

comision Nacional Asistida y sus homdlogas regionales o en los Centros y Servicios.
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RECOMENDACIONES DE LA COMISION WARNOCK (REINO UNIDO)
RECOMENDACIONES CONTENIDAS EN EL «INFORME DE LA COMISION
DE INVESTIGACION SOBRE FECUNDACION Y EMBRIOLOGIA HUMANA»

(Londres, julio 1984)

A) ORGANISMO PARA LA CONCESION DE LICENCIAS Y
FUNCIONES DEL MISMO

1. Debe establecerse por ley una nueva autoridad para la concesion de licencias en orden
a regular tanto la investigacion como aquellos servicios para tratamiento de la
Infertilidad que, segun recomendacion de la comision han de ser objeto de control.

2. Entre los miembros de esta autoridad creada por ley en orden a regular la
investigacion y los servicios para tratamiento de la Infertilidad ha de haber una
sustancial representacion de no profesionales, el presidente serd un no profesional.

3. Todos los facultativos cuyos servicios, segun recomendacién de la comisién, han de
ser prestados so6lo con licencia, y todos los locales utilizados en tal prestacion, incluido
el suministro de semen fresco y los bancos para almacenar 6vulos, semen y embriones
humanos congelados, deben ser autorizados por el organismo concesionario de las
licencias.

4. La IAD (inseminacion artificial con donante), supuesta una adecuada organizacién y
con la debida autorizacion, estara a disposicion de aquellas parejas infértiles para las que
pueda estar indicada. La prestacion de servicios de 1AD sin licencia para ese fin, debe
ser constitutiva de delito.

5. Los servicios de FIV (fecundacion in vitro) deben seguir estando disponibles,
sometidos al mismo tipo de autorizacion e inspeccién recomendado para la regulacién
de la AID.
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6. La donacién de dvulos debe ser aceptada como una técnicas reconocida par el
tratamiento de la Infertilidad, sujeta al mismo tipo de autorizacion e inspeccion
recomendado para la regulacion de la AID y de la FIV.

7. La donacion de embriones que supone la donacion de semen y 6vulos fecundados in
vitro, debe ser aceptada como tratamiento de la Infertilidad, sujeta al mismo tipo de
autorizacion y control recomendado para la AID, la FIV y la donacion de 6vulos.

8. La técnica de donacidn de embriones por lavado no debe utilizarse actualmente.

9. No deben utilizarse dvulos congelados en tratamientos terapéuticos hasta que se
demuestre que no conllevan ningun riesgo inaceptable. Este punto sera materia a revisar
por el organismo concesionario de las licencias.

10. El uso clinico de embriones congelados podrd continuarse bajo la vigilancia del
organismo concesionario de las licencias.

11. La investigacion realizada sobre embriones humanos in vitro y el manipularlos
deben ser permitidos s6lo bajo licencia.

12. Ningan embrién humano derivado de fecundacion in vitro (congelado o no) puede
mantenerse vivo mas de catorce dias después de la fecundacion,. Si no es traslado al
cuerpo de una mujer; Tampoco se le puede utilizar como objeto de investigacién mas
alla de los catorce dias a partir de al fecundacién. Este periodo de catorce dias no incluye
el tiempo durante el cual el embridn esté congelado.

13. Para la utilizacién o disposicion de los embriones sobrantes, deben contarse con el
debido consentimiento. 14. Un correcto proceder pide que ninguna investigacion se
realice sobre un embridn sobrante sin el consentimiento informado de la pareja de la
cual se generd, siempre que sea esto posible.

15. La fecundacién interespecies, como parte de un programa reconocido para alivio de
la Infertilidad o utilizada en orden a la evaluacion o diagndstico de la subfertilidad, debe
estar sujeta a licencia; y es condicion para la concesion de la misma que el desarrollo de

cualquier hibrido resultante sea interrumpido en la fase de dos células.
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16. El organismo competente para la concesion de licencias vera la necesidad de realizar
estudios de seguimiento sobre los nifios nacidos de las nuevas técnicas, incluyendo la
necesidad de mantener un registro central de tales nacimientos.

17. La compra-venta de embriones o gametos humanos debe ser permitida sélo con
autorizacion del organismos concesionario de licencias y esta sujeta a las condiciones

que él fije.

B) PRINCIPIOS QUE DEBEN REGULAR LA PRESTACION

18. Un correcto proceder pide que cualquier tercero, donante de gametos para el
tratamiento de la Infertilidad ha de ser desconocido para la pareja receptora antes,
durante y después del tratamiento; igualmente el donante no ha de conocer la identidad
de la pareja asistida.

19. Algun tipo de asesoramiento debe estar a disposicion de toda pareja infertil y de los
donantes durante cualquier fase del tratamiento, tanto en el «Servicio nacional de salud»
como en el sector privado.

20. Al llegar a los dieciocho afios, el hijo tendra acceso a la informacion basica sobre el
origen étnico y la salud genética del donante y se aprobara una ley para reconocer este
derecho.

21.En el caso de formas mas especializadas de tratamiento de la Infertilidad, el
consentimiento escrito de la pareja debe ser obtenido, siempre que sea posible, antes de
iniciar el tratamiento; asi lo pide un correcto modo de proceder. EL consentimiento
escrito debe obtenerse en un formulario apropiado de consentimiento.

22. EIl consentimiento formal y escrito de al pareja debe ser siempre obtenido antes de
comenzar el tratamiento de IAD; asi lo pide un correcto modo de proceder. El
formulario de consentimiento debe ser integramente explicado a ambas partes.

23. Por ahora, debe establecerse un limite de diez nifios engendrados por un donante.
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24. Cuando un facultativo se niegue a la prestacion del tratamiento, debera dar al
paciente una explicacién completa de sus razones.

25. Los nameros del «Servicio de salud» de cada donante deben ser controlados por las
clinicas donde hagan sus donaciones con un nueva lista central de nimeros del SNS de
los donantes existentes y ésta deberd mantenerse aparte del registro de donantes del SNS
(«Servicio nacional de salud»)

26. Ha de tenderse gradualmente hacia un sistema en el que a los donantes de semen se
les paguen unicamente sus gastos.

27. Los principios exigidos por un correcto modo de proceder, expuestos respecto de
otras técnicas deben aplicarse a la donacién de Ovulos: anonimato de la donante,
limitacion a diez del nimero de nifios nacidos de los 6vulos de una donante, claridad con
el nifio sobre sus origenes genéticos, disponibilidad de asesoramiento para todas las
partes, consentimiento informado.

28. Debe ser aceptada la practica de ofrecer gametos y embriones donados a quienes
corren el riesgo de transmitir taras hereditarias.

29. Toda clase de instrumental para seleccionar el sexo, de los Illamados «hagalo usted
mismo», deben ser colocados bajo el control previsto por la ley de medicina, con el fin
de garantizar la seguridad, eficiencia y nivel aceptable de uso, de tales productos.

30. Debe continuar la utilizacién de semen congelado para la inseminacion artificial

31. Ha de haber revisiones automaticas cada cinco afios, de los depdsitos de semen y de
ovulos.

32. El periodo maximo para almacenar embriones serd de diez afios; una vez
transcurrido éste, el derecho a usarlos a disponer de ellos pasara a la autoridad de la
instalacién en que se conservan.

33. Cuando muera un miembro de la pareja, el derecho a usar o disponer de cualquier
embrion depositado por ella, debera pasar al que sobreviva. Si mueren ambos, el derecho
pasara a la autoridad responsable de la conservacién. 34. A falta de consenso entre la
pareja, el derecho a decidir el uso o la disposicion de un embrion, pasara a la autoridad

responsable de la conservacion, como si hubiera vencido el periodo de diez afios.
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C) PRESTACION DEL SERVICIO

35. Se sustanciaran fondos para la recogida de datos adecuados sobre la Infertilidad y los
servicios para su tratamiento.

36. La respectiva autoridad sanitaria ha de revisar las instalaciones par el estudio y
tratamiento de la Infertilidad y contemplar, separada de los servicios generales de
ginecologia, la creaciéon de una clinica especializada en fertilidad, que mantenga
estrechas relaciones con otras unidades especializadas y que incluya servicios de
asesoramiento genético organizados a nivel regional y supraregional.

37. Donde no sea posible tener una clinica independiente, los pacientes con problemas
de Infertilidad han de ser atendidos separadamente de otros pacientes ginecol6gicos,
siempre que sea posible.

38. Debe crearse un grupo de trabajo a nivel nacional, integrado por departamentos
centrales de salud, autoridades sanitarias y personas que trabajen en el campo de al
Infertilidad, con el fin de redactar una guia detallada con la organizacion de los
servicios. 39. La inclusion de proyectos para servicios de Infertilidad ha de considerarse
como parte de la proxima confeccion de planes estratégicos por las autoridades
sanitarias.

40. La FIV debe seguir prestandose dentro del «Servicio nacional de salud».

41. Uno de los primeros cometidos del grupo de trabajo sera el ver la mejor forma de

organizar los servicios de FIV dentro del «Servicio nacional de salud»

D) LIMITES LEGALES A LA INVESTIGACION

42. El embrion humano debe recibir algun tipo de proteccion legal.
43. Cualquier uso no autorizado de un embridn in vitro constituird en si mismo un delito.
44, La legislacion debe disponer que la investigacion pueda llevarse a cabo sobre

cualquier embrion resultante de fecundacion in vitro, cualquiera que sea su procedencia,
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hasta el fin del dia catorce después de al fecundacion, pero sujeta a cualquiera otra
limitacion que pueda imponer la autoridad competente para la concesion de licencias.

45. Sera delito tratar o utilizar como objeto de investigacion cualquier embriéon humano
derivado de la fecundacion in vitro més alla del limite de los catorce dias después de la
fecundacion.

46. Ningin embrién utilizado como objeto de investigacion puede ser trasladado al
organismo de una mujer.

47. Cualquier uso sin licencia de fecundacion inter-especies utilizado gametos humanos
debe ser delito. 48. La colocacion de un embrion humano en el Utero de una especie en
orden a su gestacion debe considerarse delito. 49. 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.

50. La compraventa de gametos o embriones humanos debe constituir un delito.

E) MODIFICACIONES LEGALES

51. Los nifios concebidos por IAD deben ser contemplados por la ley como hijos de sus
madres y de los maridos de éstas, cuando ambos hayan prestado su consentimiento al
tratamiento.

52. Debe modificarse la ley de manera que el donante de semen carezca de derechos y
deberes paternos respecto al hijo.

53. Siguiendo a la Comisién Inglesa de Derecho, debe presumirse que el marido ha
consentido a la IAD, salvo prueba en contrario.

54. La ley debe ser modificada en el sentido de permitir que el marido sea registrado
como padre.

55. La legislacién propuesta debe aplicarse también a los nifios nacidos como resultado

de al donacion de embriones.
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56. La legislacion propuesta debe aplicarse también a los nifios nacidos como resultado
de la donacién de embriones.

57. Debe introducirse una legislacion que convierta en delictiva la creacién o
funcionamiento en el Reino Unido de agencias entre cuyos fines esté el reclutamiento de
mujeres para embarazos subrogados o la realizacion de gestiones a favor de individuos o
parejas que deseen utilizar los servicios de una mujer portadora; semejante legislacion
debe ser lo suficientemente amplia como para incluir organizacion lucrativa y no
lucrativa.

58. La legislacion debe ser lo suficientemente amplia como para hacer penalmente
responsables a los profesionales y otras personas que ayuden a sabiendas a establecer un
embarazo subrogado.

59. Debe establecerse por ley que todos los acuerdos que tengan como objeto la
subrogacion sean contratos ilegales y, por tanto, no podran hacerse valer ante los
tribunales.

60. La legislacién ha de prever que cuando una persona muera durante el periodo de
depdsito o cuando no pueda ser localizada en la fecha de la revisiéon, el derecho a utilizar
o disponer de sus gametos congelados debera pasar a la autoridad responsable del
deposito.

61. Debe introducirse una legislacion que prevea que cualquier nifio nacido a partir de una IAC
(Inseminacion artificial del cdnyuge) y que no estuviese en el Gtero en la fecha de al muerte de
su padre, no sea tenido en cuenta para sucederle o heredarle.

62. Debe promulgarse una legislacion que garantice la no existencia de un derecho de
propiedad sobre un embrién humano.

63. A efectos de establecer la primogenitura, el factor determinante sera la fecha y hora
de nacimiento y no la fecha de fecundacion.

64. Debe promulgarse una legislacion que prevea que cualquier nifio nacido como
resultado de una FIV, utilizando un embrién congelado y depositado en un banco, que
no estuviese en el Utero en la fecha de la muerte de su padre, no sea retenido en cuenta

para sucederle o heredarle.
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RECOMENDACIONES DE LA COMISION PALACIOS (ESPARIA)
[359-374]
INFORME DE LA COMISION ESPECIAL DE ESTUDIO DE AL
FECUNDACION «IN VITRO» Y LA INSEMINACION ARTIFICAL HUMANA

(aprobado en el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesion el dia 10 de abril
de 1986, pp. 197-216)

Como resultado de los trabajos realizados en la «Comision especial de estudio de al fecundacion in

vitro y al inseminacidn artificial humanas», se elevan al Congreso de los diputados las siguientes
RECOMENDACIONES
A) DE CARACTER GENERAL

1. Se deberéa autorizar la realizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida (inseminacion
artificial, fecundacion in vitro con transferencias de embriones, u otras similares), siempre que
estén justificadas y autorizadas y se realicen en centros 0 servicios sanitarios y por equipos
cualificados y legitimados
2. Deberia procederse a la probacion de una legislacion que posibilite y regule las técnicas de
fecundacidn asistida, asi como la investigacion y experimentacion positivas que de aquellas
puedan derivarse. En su defecto, y hasta entonces deberian promulgarse las normas
reglamentarias precisas.
3. La legislacion o normativa deberia tenerse en cuenta los intereses en conflicto de las mujeres
receptoras, de los padres legales, de los donantes, de los futuros hijos, de los centros sanitarios y
de los colectivos profesionales que realicen o intervengan en la realizacion de estas técnicas.
4. Deberia producirse legislacion o normativa sobre la cualificacion y proteccion juridica de los
gametos y de los embriones humanos, considerando a estos Ultimos desde su origen y hasta su

extincion natural, no provocada caprichosa ni arbitrariamente.
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5. Deberia garantizarse tanto al hombre como a la mujer, solteros o casados, el secreto sobre su
esterilidad y sobre el origen de los hijos nacidos por estas técnicas de reproduccion.
6. Se deberia considerara como pareja heterosexual estable a la pareja que mantenga una relacion
similar al matrimonio, y asuma, respecto de los hijos, los derechos y obligaciones de aquel.
7. Deberan prohibirse las denominadas «desviaciones no deseables» sera considerada delito
criminal.

9. Deberia prohibirse la importacibn de gametos o0 embriones humanos.
10. No deberia autorizarse la realizacion de estas técnicas en parejas homosexuales.
11. Se deberia permitir que un miembro del matrimonio o de la pareja estable pueda utilizar los
gametos congelados del otro miembro ya fallecido para lograr su propia descendencia. Véanse
recomendaciones 13 y 61.
12. Se deberia permitir la utilizacion de embriones en favor de un miembro del matrimonio o la
pareja, estable, después que el otro miembro haya fallecido.
13. Deberd legislarse que el hijo nacido por IA con semen del marido o vardn de la pareja estable,
0 por FIVTE con un embrién congelado originado con semen de aquellos, cuando el material
reproductor no esté en el Gtero de la mujer del matrimonio o pareja estable en la fecha de al
muerte de aquellos, no sea tomado en consideracion a fines de la sucesion o herencia del
fallecido.

14. Se deberad reglamentar sobre las condiciones en que se puedan congelar los gametos o
embriones con garantias para su integridad y viabilidad, y sobre las manipulaciones de que
puedan ser objeto.
15. Deberia definirse legislativamente el ambito constitucional de al investigacion de la
paternidad y maternidad.

16. Deberia actualizarse la legislacion en materia de adopcion.

B) SOBRE LAS TECNICAS DE FECUNDACION ASISTIDA

17. La inseminacion artificial y al fecundacion in vitro con transferencia de embriones o técnicas
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afines tendran como finalidad fundamental la actualizacion médica ante la esterilidad irreversible de
la pareja humana, para facilitar la procreacion cuando o imposibles de realizar.
18. Estas técnicas podran utilizarse también para la prevencion y eliminacién de enfermedades de
origen genético o hereditario, cuando estén justificadas porque exista un riesgo serio de transmision
al hijo, y sea factible hacerlo con suficientes garantias.
19. Una vez realizadas las técnicas, podra autorizarse la investigacién y experimentacion con
gametos y con embriones humanos no variables ni implantaciones, con fines exclusivamente
positivos y en base a una estricta regulacion.
20. Estas técnicas no deberén aplicar solamente cuando haya posibilidades de éxito y no supongan
riesgo para la salud de la madre 0 la descendencia.
21. Estas técnicas no deberan utilizarse con la intervencion de seleccionar el sexo del futuro hijo,
excepto cuando se trate de evitar una grave enfermedad ligada al sexo del hijo que va a nacer.
22. Estas técnicas sélo podran realizarse en personas mayores de edad y en buen estado de salud
psicofisica 'y genética, cuando aquéllas asi lo soliciten 'y estén indicadas.
23. Se considera obligatoria una informacion y asesoramiento suficientes a quienes deseen recurrir a
estas técnicas de reproduccion humana o sean donantes o receptores de gametos y embriones
humanos, sobre los aspectos o implicaciones posibles de las técnicas como pueden ser los resultados
previsibles 0 sus riesgos.
24. La informacidn y asesoramiento se extenderd a cuentas consideraciones de caracter juridico,
bioldgico, ético 0 econémico (si hubiere costes), lo requieran.
25. La aceptacion de cualquier a de estas técnicas o sus derivaciones debera recogerse en un
formulario al efecto, cubierto y firmado por los propios receptores y/o donantes.
26. La mujer debe firmar libre y responsablemente su consentimiento para la inseminacion artificial
o la FIV y la TE o técnicas afines y podra pedir que se suspendan en cualquier momento de su
realizacion.

27. La inseminacion artificial o la FIV u otras técnicas afines realizadas con semen de donante, en el
caso de parejas estables o matrimonio deberdn hacerse también con consentimiento expreso y escrito

del varén de la pareja correspondiente.
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28. La fecundacion in vitro con Ovulos de donante deberd hacerse con el conocimiento y
consentimiento escrito previos tanto de al mujer como del varén con el que forma pareja o
matrimonio.

29. Nunca deberd mezclarse semen de diferente donantes para inseminar a una mujer.
30. Nunca deberd utilizarse 6vulos de distintas donantes para realizar una FIV o técnicas similares.
31. Se debera autorizar la capacitacion in vitro del semen del varon correspondiente, para realizar
una IAC.
32. En el supuesto de que por regulacion legal o en su defecto por acuerdo de la «Comisién nacional
de fecundacion asistida» se autorizase una gestacién con estas técnicas sin finalidad terapéutica, los
gastos no deberan ser costeados con fondos publicos.
33. Debera transferirse al Utero de al mujer solamente gametos o embriones con las debidas garantias
genéticas y de viabilidad.
34. Solamente deberan transferirse al Utero de al mujer el nimero de embriones considerado
cientificamente necesario para asegurar razonablemente el embarazo.
35. Cuando se realicen estas técnicas, con gametos o embriones de donantes especialmente, estos

datos solo constaran en la historia clinica de la mujer , que debera tratarse con las reservas exigibles.

C) LADONACION DE GAMETOS Y EMBRIONES

36. Se  deberia  autorizar la  donacibn de  gametos y  embriones humanos.
37. La donacion de gametos para la fecundacion asistida no deberia poder ser revocada.
38. La donacién de gametos y embriones humanos nunca tendra caracter lucrativo y comercial, si bien
deberan compensarse a los donantes los gastos que pudieran originarse por aquéllas, tales como la pérdida de
ingresos ocupacionales 0 los gastos de desplazamiento.
39. Se deberan prohibir las instituciones, ajenas a los centros sanitarios autorizados para realizar las técnicas
de fecundacion asistida, que trafiquen con gametos 0 embriones humanos.
40. Las personas que trafiquen mercantilmente con embriones 0 gametos humanos seran objeto de sancién.

41. La donacion de gametos o de embriones seré realizada inicamente por personas mayores de edad, en buen
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estado de salud psicofisica y genética y con libertad y capacidad para decidir.
42. La donacion de gametos a los bancos de gametos sélo se podra realizar cuando el estudio psicofisico
standarizado de los donantes resulte favorable, e incluird el fenotipo y el cariotipo, para descartar la
transmision de enfermedades genéticas, hereditarias 0 infecciosas.
43. Tales estudios de seleccion de donantes, y en el caso de utilizacién de material genérico fresco para uso
inmediato, se realizardn en la medida de lo posible con la misma amplitud que cuando el material se va a
congelar.

44, La donacién de gametos o embriones sera siempre voluntaria, y se realizara sin ningun tipo de coaccion o
induccidn sobre los donantes, que la realizaran dando consentimiento escrito una vez que son aceptados como
tales y han sido informado sobre sus fines y consecuencias.
45. La edad de los donantes deberia establecerse entre los dieciocho y los treinta y cinco afios de edad.
46. Cada hombre o mujer que donen semen y dvulos, respectivamente, y también si conjuntamente donaran
embriones, deberan comunicar si estan casados o forman pareja estable 0 no . Cuando ocurra lo primero,
deberdn hacer la donacion con consentimiento del otro miembro al que estan vinculados.
47. Los donantes de gametos y embriones deberan ser mantenidos en el anonimato, custodiandose su ficha o
historia clinica referencia en los Centros y Servicios Sanitarios con la exigencia del mas escrito secreto.
48. Los donantes no deberdn conocer la identidad de la receptora, y viceversa.
49. Los donantes de gametos y embriones deberan ser advertidos de la posibilidad de que el o los hijos
nacidos de su donacion deseen ampararse en la Constitucion y en las leyes para intentar recabar la
investigacion de la paternidad.
50. Los donantes de gametos y embriones, en ningin caso podran reclamar ni ser reclamados para el
cumplimiento  de las  responsabilidades ligadas a su paternidad o  maternidad.
51. Los donantes tienen derecho a que los gametos o embriones sean tratados con las debidas garantias
cientificas y técnicas.
52. De un/ a mismo/ a donante de semen u 6vulos, respectivamente, s6lo deberian nacer como maximo seis
descendientes, y en una misma circunscripcion territorial, hasta que este nimero se determine por Ley.

53. Se prohibird desvelar la identidad de los donantes de gametos o embriones, y de los receptores.
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Sélo cuando se den circunstancias extraordinarias que comporten un comprobado peligro para la vida del hijo,
deberia ceder el secreto de la donacion en aras de aquel interés preeminente, sin que ello implicara
reconocimiento  juridico de al paternidad ni publicidad de la identidad del donante.
54. No ser4 divulgada ninguna informacion respecto de los donantes o de los receptores, o de las
exploraciones o técnicas de que hayan sido objeto, para ningun fin, salvo que los receptores o los hijos nacidos
soliciten  informacion  general sobre los donantes que no incluya su identificacion.
55. Deberia organizarse un registro nacional informatizado de donantes de gametos y embriones , asi como de
las muestras de material reproductor humano, con las garantias, cautelas y requisitos precisos, y en forma de
clave.

56. El registro nacional de donantes de gametos y embriones deberia consignar asimismo cada uno de los hijos
nacidos de los distintos donantes, la identidad de las parejas o personas receptoras y su localizacién territorial,
siempre que sea posible.
57. SE garantizara a los donantes de gametos o embriones que el material reproductor donado nunca sera
objeto de comercio y que su utilizacion serd la acordada expresamente al hacer la donacion.
58. La donacion por parte del banco de gametos o embriones a posibles receptores, exigird en éstos los
mismos estudios y pruebas a los donantes.
59. Los donantes de gametos de gametos y embriones nunca intervendran en el traslado del material donado
de un Centro 0 servicio a otro.
60. Cuando en el registro nacional citado o en los centros o servicios sanitarios dedicados a la fecundacion
asistida se tenga conocimiento de que han fallecido los correspondientes donantes, la muestra donada debera
pasar a disposicion de los bancos en que el depoésito debera conservarse para ser utilizada segun el acuerdo
establecido al hacer la donacion.
61. Los gametos de un miembro de una pareja estable o matrimonio, ya fallecido, podran ser utilizados por el
otro y para lograr su propia descendencia, pero en ningin caso el hijo nacido deberd ser tomado en
consideracion a efectos de sucesién y herencia del fallecido.
62. Las personas que vayan a ser tratadas con radio terapia, quimioterapia o procedimientos similares para los

mismos fines, podran depositar sus muestras de material reproductor en los bancos correspondientes, y s6lo
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para su propia utilizacion posterior. Estas muestras seran destruidas si los depositantes fallecieran.
63. No debera permitirse la donacion de embriones obtenidos por lavado uterino, para transferencia a otra

mujer.

D) SOBRE MANIPULACION CON GAMETOS Y EMBRIONES

64. El semen podra congelarse, conservarse y depositarse en bancos de gametos autorizados, durante
el tiempo que la Ley determine y con las garantias que se sefialen. Hasta que no exista normativa, el
tiempo  méaximo de  congelacion  se  deberd  establecer en  cinco  afios.
65. La congelacion de 6vulos no deberé autorizarse con fines terapéuticos hasta que se demuestre
cientificamente como realizable, con las garantias precisas.
66. Tales criterios de permanencia de las muestras en el banco de gametos podran ser modificadas
por indicacion de la «Comision nacional de fecundacion asistida», en base a los nuevos
conocimientos 0 avances técnicos y de forma reglamentada.
67. Debera comunicarse a la pareja a cuya mujer se realiza una FIVTE, el numero de embriones
sobrantes y su manipulacion ulterior para la congelacion, conservacion y depdsito.
68. Los embriones sobrantes, pero no transferidos al Utero, podran ser congelados y depositados en
los bancos de embriones autorizados al efecto, por un maximo de cinco afios, en tanto este tiempo de
congelacién no sea fijado por ley.
69. Pasados dos afios del depdsito de gametos o embriones congelados, éstos quedaran a disposicion
de los bancos correspondientes.
70. Hasta que se legisle al efecto, la duracion de la congelacion de los embriones podréd ser
modificada reglamentariamente por indicacién de la «Comision nacional de fecundacion asistida», y
en funcién de los nUevos conocimientos cientificos y técnicos.
71. El posible cambio en le tiempo de congelacion de los embriones debera comunicarse a la pareja
que los produjo, salvo que los hubiera donado.
72. Los embriones congelados y almacenados en el banco de embriones que no hayan sido
congelados a éste, o se encuentren en el plazo de congelacion establecido, seran patrimonio de la

pareja que los produjo para tener descendencia, la cual podra disponer de ellos durante el tiempo
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reglamentado, para una nueva gestacion.
72 bis. Los embriones que queden a disposicion del banco correspondiente s6lo podran ser utilizados
para transferencia cuando sean implantables, en las condiciones que legalmente se establezcan, que
en ningun caso podran suponer comercializacion de los mismos, 0 para investigacion autorizada.
73. Las parejas con embriones sobrantes de la FIVTE y congelados, deberan expresar su voluntad
por escrito sobre aquellos, para el caso de fallecimiento de uno de los miembros de la pareja, de
divorcio, de contratacion de enfermedades concretas o cuando deseen donarlos. Si hubieren fallecido,
los embriones sobrantes pasaran a  disposicion del banco de  embriones.
74. Mientras permanezcan congelados y n deposito, los embriones no tendran ningun derecho
juridico hereditario.
75. Los gametos o embriones deberan ser revisados periddicamente, en los tiempos que

reglamentariamente se estimen.
2. Investigacion y experimentacion

76. Solo se autorizard la investigacion y la experimentacion en embriones no implantables.
77. Los embriones s6lo pueden ser objeto de investigacion y experimentacion cientifica positivas
hasta el catorce dia siguiente al de su formacion in vitro, y cuando se manifiesten en ellos sefiales de
su imposibilidad de implantacion en el Gtero de la mujer, por trastornos biol6gicos o anomalias.
78. La investigacion o experimentacion sobre embriones solo seran posibles si estan autorizados
legalmente, o en su defecto, por la «Comision nacional de fecundacion asistida» En cualquier caso
esta «Comision nacional» deberd conocer previamente los proyectos claramente desarrollados, y
autorizarlos.

79. Cualquier investigacidn sobre embriones no implantables tendra exclusivamente como finalidad
una actuacion  positiva en  beneficio del individuo 'y de la  humanidad.
80. La investigacion y experimentacion en embriones deberd contar con el consentimiento de la
pareja de la que son sobrantes, una vez que haya sido informada de los fines que se persiguen.
81. Los embriones no podrén ser mantenidos in vitro mas alla de catorce dias desde que fueron

originados, descontando de ese tiempo el que estuvieren congelados. Pasados esos catorce dias los
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embriones deberan ser destruidos, o en otro caso se incurrira en delito.
82. Los embriones que hayan sido objetivo de investigacion no deberan desarrollarse mas de catorce
dias, descontando de ellos el tiempo en que pudiera haber estado congelados.
83. Se prohibira la transferencia de embriones al Gtero de una mujer, cuando hayan sido objeto de
investigacion.

84. Se prohibiras utilizar gametos humanos para producir embriones, si hubieren sido objeto de
investigacion y experimentacion, y su transferencia a una mujer.
85. Durante la vida intrauterina, el embrion o el feto engendrados por estas técnicas de fecundacién
asistida o por via natural, no podran ser objeto de investigacion si no es con una finalidad terapéutica
legal(este seria el caso del diagndstico de anomalias fetales graves para la interrupcién voluntaria del
embarazo segun esta establecido por ley).
86. Debera autorizarse la investigacion dirigida a conocer el origen y desarrollo de la vida humana, la
infertilidad y sus causas, los medios de anticoncepcion y el cancer, especialmente el coriocarcinoma.
87. Deberd prohibirse la experimentacion con embriones y gametos humanos.
88. Podra autorizarse el test del hamster con fines positivos de investigacion y experimentacion. si
bien deberia regularse normativamente o, en su defecto ser autorizadas previamente por la
«Comision nacional de fecundacién asistida», una vez estudiado el expediente oportuno.
89. Se prohibira 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 delito.
3. La terapéutica génica

90. La terapéutica génica sélo se autorizara en aquellas enfermedades en que haya un diagnéstico
muy preciso, que sean de prondstico muy grave o fatal, que no cuenten con otra alternativa de
tratamiento y cuando ofrezca garantias de soluciéon, al menos razonable, del problema.
91. La pareja debera se rigurosamente informada sobre los procedimientos, investigaciones
diagnosticas, posibilidades de éxito y riesgos de la teréutica génica, en el supuesto que ésta les fuera
propuesta.
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92. Se deberia disponer de una lista de enfermedades en las que la terapia génica cuenta con medios
diagndsticos fiables y con posibilidades razonables de éxito.
93. La terapéutica génica nunca debera influir sobre los caracteres hereditarios no patoldgicos ni ira
dirigida a la seleccién de la raza.
94. La investigacion de las enfermedades que se indiquen y la terapéutica génica, se realizara

Unicamente en centros o servicios autorizados, y por equipos especializados y autorizados.

E) LAS RECEPTORAS DE GAMETOS Y EMBRIONES

95. Se deberia recomendar como edades mas idoneas de la mujer para la procreacién utilizando estas
técnicas, las comprendidas entre los dieciocho y los treinta y cinco afios.
96. Quienes vayan a ser asistida por estas técnicas de procreacién no podran escoger los donantes,
debiendo confiara su eleccion al mejor criterio del equipo médico que realiza las técnicas.
< 97. Se debera garantizar que los donantes tengan la mayor similitud fenotipica e inmunoldgica, y
las maximas posibilidades de compatibilidad con la mujer receptora y con el varon de pareja o
matrimonio que constituyen.
98. Las receptoras de gametos o embriones y el vardn que forme la pareja estable o matrimonio,
tienen derecho a conocer determinadas caracteristicas del o de los donantes, tales como el fenotipo,
el grupo étnico, el grupo sanguineo, la salud genética, etc., pero no su identidad.
99. La mujer y su pareja tienen derecho a ser informados sobre las pruebas que se hayan realizado al

0 a los donantes elegidos para contribuir a la realizacion en ella de estas técnicas.

F) CON RESPECTO A LOS PADRES

100. Debera regularse que le matrimonio o pareja estable a cuya mujer se realice una IAD, o una FIV
con semen, 6vulos o embriones de donantes previa y fehacientemente consentidad por ambos
miembros de aquel vinculo, seran los padres legales del o de los hijos que nazcan.
101. El marido o var6n de una pareja estable, a cuya mujer se ha realizado una IAD o una FIV con
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material germinal donado, sin que €l haya dado su consentimiento o cuando si hubo consentimiento
éste fue desatendido en sus términos sustanciales probadamente , podra al hijo asi nacido, que sera
registrado como sin padre.
102. Cuando se hayan donado embriones de una pareja previamente fallecida, la pareja receptora
seran los padres legales, y sus hijos serdn sus herederos (y no de los donantes), siempre que la pareja
receptora haya dado su consentimiento expreso y escrito.
103. La condicion de padres legales previamente consentida en esos casos citados, no podra anularse

aunque los hijos nacieren con taras o enfermedades hereditarias.

G) CON RESPECTO A LOS HIJOS

104. Los nifios nacidos con estas técnicas de procreacion cuando en su origen hayan participado
donantes anénimos, tendran los mismos derechos que los nifios concebidos, de forma natural o no,
con gamenio.
105. Los nifios nacidos por estas técnicas tienen derecho a exigir la proteccion de sus padres legales.
106. Los hijos nacidos por estas técnicas cuando intervienen donantes, se inscribiran en el registro
local sin que conste ningdn dato sobre su origen bioldgico.
107. El hijo nacido por estas técnicas de procreacion debera ser considerado legalmente como hijo de
la madre que lo ha gestado y del varon de la pareja que constituye, siempre que ambos lo hubieran
acordado y aceptado previamente en un documento fehacientemente.
108. Deberia prohibirse cualquier accion de filiacion, cuando los padres hayan consentido la
realizacion de estas tecnicas a la mujer, previa y expresamente por escrito.
109. Se deberia garantizar el secreto del origen de los nifios nacidos por estas técnicas de
procreacion, no solo por los profesionales o centros sanitarios, sino también al amparo de una
legislacion.

110. Sobre los hijos nacidos post-mortem, ver recomendaciones 13 'y 61.
111. Los hijos nacidos de donantes tendran derecho, llegada la mayoria de edad, a conocer las
caracteristicas  generales  biofisicas de los donantes, pero no sin identidad.
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112. Deberia establecerse legalmente si los hijos nacidos de donantes pueden recurrir al amparo
constitucional 'y a las leyes para recabar la investigacion de la paternidad.
113. En cualquier caso, la investigacion de la paternidad no debera tener consecuencias legales para
los donantes de gametos 0 embriones.
114. Para establecer la progenitura en los nifios nacidos por donacion de embriones se tendra en
cuenta la fecha en que nacieron y no el momento de la produccion in vitro de los embriones

correspondientes.

H) SOBRE LA GESTACION DE SUSTITUCION

115. Debera prohibirse la gestacion de sustitucibn en cualquier circunstancia.
116. Deberan ser objeto de sancion penal o del tipo que procediera, las personas que participen en un
contrato de gestacion de sustitucién, aunque no sea escrito, asi como las personas, agencias 0
instituciones que la  propicien, 'y los equipos médicos que las realicen.
117. Deberan ser objeto de sancion los centros sanitarios o servicios en los que se realizaran las

técnicas para la gestacion de sustitucion.

I) SOBRE LA GESTACION EN LA MUJER SOLA

118. Podra autorizarse la gestacion en la mujer sola por medio de estas técnicas, si padece una
esterilidad  irreversible que las justifique, y con cargo al erario publico.
119. Si la mujer sola estéril tiene un ciclo ovarico normal no se autoriza la gestacion por donacion de
embriones.

120. La mujer sola estéril podrd beneficiarse de estas técnicas. Se autorizara Unicamente la
inseminacion artificial con semen de donante, sin que los gastos de su realizacion se hagan con
fondos publicos.
121. Para autorizar una gestacién en la mujer sola por estas técnicas, se valorara previa y

razonablemente si la mujer redine las condiciones precisas para gestar, mantener y educar dignamente
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al futuro hijo, y par facilitarle el adecuado ambiente de bienestar, evitando que pueda ser vejado o

indiscriminado socialmente por causas ostensibles y notorias inherentes a la mujer.

J) SOBRE LOS REQUISITOS DE LOS CENTROS SANITARIOS

122. Todos los centros o servicios en los que se realicen estas técnicas de procreacion humana
deberan tener la consideracion de centros o servicios sanitarios, publicos o privados, y se regiran por
lo informado en la «Ley general de sanidad» y en la normativa correspondiente de las distintas
Administraciones publicas.
123. Las técnicas de fecundacion asistida, y las actuaciones permitidas que de ellas pueden derivarse,
solo podran ser realizadas en centros o servicios sanitarios legalmente autorizados, acreditados y
homologados para tales fines. Estaran dirigidos por un médico o titulado superior cualificado en las
materias especificas que realicen, y su ambito actuacional seran los equipos de trabajo.
124. El incumplimiento de los requisitos reglamentarios para el funcionamiento de estos centros y
servicios, con responsabilidades que de ello puedan derivarse, serd sancionado administrativamente,
sin  perjuicio de otras actuaciones legales de que pueda ser  objeto.
125. Para garantizar la buena practica de estas técnicas, los centros y servicios deberan contar con el
equipamiento y medios precisos, humanos y materiales, y entre ellos, en su caso, gabinetes
psicolégicos.

126. Los centros y servicios tendran caracter regional y nacional.
127. Los centros y servicios deberan someterse al control de calidad y la evaluacion de sus
actividades.

128. Se deberia tender a que los bancos de gametos y embriones formen una unidad especifica e
interdisciplinar en los centros o servicios en los que se realizan las técnicas de fecundacion asistida.
129. En los departamentos o servicios de ginecologia deberia procurarse que las personas
subsidiarias de estas técnicas y tratamientos sean atendidas independientemente de otras usuarias.
130. Se deberia reglamentar el transporte de gametos o embriones entre los centros o servicios que

realicen estas técnicas.
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131. Se deberia contar con un registro nacional de centros o servicios que realizan estas técnicas de
procreacion, a disposicion de los usuarios.
132. La «Comision nacional de fecundacion asistida» y las Administraciones sanitarias deben
indicar, y ser exigidos por las ultimas, los requisitos de organizacion y funcionamiento de estos

centros y servicios y los mecanismos de informacidn y asesoramiento.

K) SOBRE LAS ACTUACIONES Y RESPONSABILIDADES DE LOS EQUIPOS MEDICOS

133. Los equipos médicos que trabajen en estos centros o servicios sanitarios deberan estar
contrastadamente cualificados y legitimados y contaran con las estructuras y equipamiento
necesarios. Actuaran interdisciplinarios y bajo la direccion de un director de centro, departamento o
servicio.

134. Los equipos médicos que responsabilicen de la realizacion de estas técnicas habran de exigir los
oportunos consentimientos de los donantes, de las receptoras y en su caso de los varones del
matrimonio 0 pareja que constituyan, anticipadamente y por escrito.
135. Los equipos médicos seran responsables penalmente si violan el anonimato de los donantes, si
realizan mala préctica con los gametos o embriones o con las técnicas de fecundacion asistida o si
por omitir el chequeo genético de las partes implicadas se transmitirdn a los descendientes
enfermedades congénitas o hereditarias que hubieran podido evitarse con aquel examen previo.
136. El equipo médico que hayan actuado con buena préactica no sera responsable de los problemas
que estas tecnicas puedan derivarse, siempre que las técnicas hayan sido programadas y realizadas
correctamente y que las personas estén debidamente informadas de las posibles eventualidades y
riesgos.

137. El equipo médico que hayan actuado con buena practicas no serd responsable de los hijos
nazcan con taras 0 malformaciones, si bien, ocurriendo esta posibilidad con igual incidencia que en
el embarazo normal, debera comunicarse previamente a las personas sometidas a estas técnicas.
138. El equipo médico que actle con buena practica no sera responsable de los dafios que puedan

producirse en los gametos o0 embriones, tanto frescos como  congelados.
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139. Los equipos médicos deberan realizar a los donantes y a las receptoras cuantos estudios estén
protocolizados, y en especial los que puedan evitar la transmision de enfermedades infecciosas,
hereditarias o genéticas, o de cualquier otro factor que pueda originar dafios a la mujer o al futuro
hijo.

140. El equipo médico y el personal que trabaje en estos centros y servicios estard obligado a guardar
el secreto de los donantes y de las personas a las que se realicen estas técnicas.
141. Se sancionara penalmente cualquier informacion sobre los donantes o receptoras, con excepcion
de la gestacion de sustitucion, Si esta se autoriza.
142. Todas las referencias o datos sobre los donantes o receptoras y sus comparfieros en el
matrimonio o la pareja, asi como los consentimientos de las partes implicadas, deberan recogerse en
una historia clinica en los centros o servicios correspondientes, con la debida cautela y proteccion.
143. La no realizacion de las historias clinicas o la omision de las citadas referencias o datos,
determinara responsabilidades de los equipos medicos.
144. Los datos de las historias clinicas, exceptuando la identificacion de los donantes, deberan ser
puestos a disposicion de la receptora y del varon al que estd vinculada, o del hijo legal de ambos
nacido por estas técnicas (llegada la mayoria de edad) si fueran solicitados por aquellos.
145, El equipo médico no aceptard la donacion de gametos o embriones cuando pueda sospechar
razonablemente que no va a guardarse el secreto de la  donacion.
146. El equipo médico debera responsabilizarse del seguimiento de los embarazos que haya
conseguido por estas técnicas, aunque éstos puedan ser atendidos en el ambito territorial de la mujer
gestante.

147. El equipo medico debera explicar a los solicitantes de estas técnicas las razones por las que no
acepta realizarlas.
148. EIl equipo de un banco de gametos o embriones debera explicar las razones por las que un
candidato a donante es rechazado.
149. El equipo medico no podra realizar investigaciones 0 experimentaciones en gametos o
embriones si no estan legalizadas, o en su defecto si no han sido autorizadas previamente por la

autoridad sanitaria, oida la «Comision nacional de fecundacién asistida», y sobre la base de un
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proyecto.
150. Los equipos médicos no realizaran terapéuticas genéticas cuando haya otra posibilidad, o si no

hay las debidas garantias diagnosticas y del tratamiento a seguir.



