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RESUMEN: El ar tícu lo abor da los pro ble -
mas ju rí di cos sus ci ta dos por la apli ca ción
de las mo der nas téc ni cas de re pro duc ción
hu ma na asis ti da, que im pac tan no sólo al
de recho ci vil, es pe cial men te en ma te ria de 
fi lia ción, su ce sio nes, obli ga cio nes, et cé te -
ra; sino tam bién a di ver sos de re chos fun -
da men ta les del in di vi duo, como la vida, la
inte gri dad fí si ca, la sa lud, la in ti mi dad y
la iden ti dad, en tre otros. Lue go de pa sar
re vis ta por los or de na mien tos ju rí di cos de 
Espa ña, Fran cia, Suiza y Cos ta Rica, y ex -
pli car la po si ción de la Igle sia ca tó li ca a
este res pec to, el au tor ex trae las coin ci den -
cias y di ver gen cias que se ob ser van en
ellos. Luego, a la luz de la le gis la ción ci vil
ni ca ra güen se, que no nor ma la re pro duc -
ción hu ma na asis ti da, el au tor pasa a con -
si de rar las dis tin tas so lu cio nes a los
pro ble mas ju rí di cos, fun da men tal men te en 
ma te ria de fi lia ción, su ce sio nes y con tra -
tos,  arri ban do a con clu sio nes que vá li da -
men te pu die ran ge ne ra li zar se a otros
or de na mien tos en los que aun no se re gu la
po si ti va men te esta ma te ria. 

Pa la bras cla ve: re pro duc ción asis ti da, de -
re cho de fa mi lia, de re chos hu ma nos.

ABSTRACT: This pa per stu dies the le gal pro -
blems de ri ved from ap pli ca tion of mo dern
tech ni ques for as sist hu man re pro duc tion,
which has an im pact not only in fa mily law
to pics, as fi lia tion, obli ga tions, suc ces sions 
but also in dif fe rent hu man rights like life,
physi cal in te grity, pri vacy, iden tity and ot -
hers. After re vie wing the le gal systems of
Spain, Fran ce, Swit zer land, and Cos ta
Rica and ex plai ning the Cat ho lic Church
po si tion, the aut hor stu dies the coin ci den -
ces and di ver gen ces of tho se re gu la tions.
Then re vie wing the Ni ca ra guan fa mily law, 
which has no re gu la tion about the as sist re -
pro duc tion, the aut hor con si ders dif fe rent
so lu tions to dif fe rent le gal pro blems, spe ci -
fi cally about fi lia tion, suc ces sions and con -
tracts. The se hypot he ti cal si tua tions could
take pla ce in the ap pli ca tion of as sist re -
pro duc tion tech ni ques and the re sults
could be use ful for ot her coun tries with no
re gu la tion about it.

Des crip tors: as sist re pro duc tion, fa mily
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I. INTRODUCCIÓN

Los de re chos hu ma nos tie nen apli ca ción en las re la cio nes pri va das, de tal 
ma ne ra que el de re cho a la vida, a la dig ni dad, a la in te gri dad fí si ca, el
de re cho a la sa lud, a la in ti mi dad, a la per so na li dad,1 a la re pro duc ción
hu ma na y a la iden ti dad, en tran en jue go en la re pro duc ción hu ma na
asis ti da, la que re per cu te en el ma tri mo nio, la fi lia ción, la in ves ti ga ción
de la pa ter ni dad, en el de re cho su ce so rio, en la li bre con tra ta ción y en
ge ne ral en los prin ci pios e ins ti tu cio nes del de re cho de fa mi lia.

La re pro duc ción hu ma na nor mal men te es pro duc to del amor y las re -
la cio nes se xua les en tre la pa re ja. Con amor o sin amor el hom bre y la
mu jer en for ma na tu ral son los au to res de la re pro duc ción hu ma na. Pero
tam bién pue de la re pro duc ción hu ma na no ser pro duc to del acto se xual,
sino de pro ce di mien tos téc ni cos di ri gi do por un per so nal cua li fi ca do.

Esta re pro duc ción asis ti da re per cu te en el de re cho y en la rea li dad bio -
ló gi ca, y si ésta es per ju di ca da re per cu ti rá en la vida de las per so nas.

II. TÉRMINOS RELEVANTES

Se dis tin guen tres tér mi nos que es im por tan te co no cer para com pren -
der me jor este tema. Ellos son: a) ga me to es la cé lu la ger mi nal mas cu li na 
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1 Exis ten de re chos per so na lí si mos de ca rác ter sub je ti vo con si de ra dos ab so lu tos, los

que de ben ser res pe ta dos por los miem bros de la co mu ni dad, in he ren tes a la per so na y

nece sa rios, vi ta li cios, sal vo los ca sos de tras mi sión a los he re de ros como la in ti mi dad

y el ho nor, ina lie na bles porque es tán fue ra del co mer cio y no pue den ser ob je to de

tran sac cio nes o ce sión, ex tra pa tri mo nia les, pero si son le sio na dos pue den sur gir in dem -

ni za cio nes, y au tó no mos por cons ti tuir una ca te go ría que se di fe ren cia de los de más. Son 

pro te gi dos por el de re cho ci vil, pe nal, ad mi nis tra ti vo y cons ti tu cio nal. Su es tu dio y de sa -

rro llo se hace en los cur sos de de re cho ci vil, pero ac tual men te se con tem plan en las Cons-

titu cio nes y se es tu dian tam bién en el de re cho cons ti tu cio nal. Estos de re chos son: a) el

de re cho a la vida que com pren de el es tu dio: i) del abor to; ii) la eu ta na sia; iii) el sui ci dio;

iv) la fe cun da ción asis ti da; b) el de re cho a la in te gri dad fí si ca: i) tra ta mien tos qui rúr gi -

cos; ii) es te ri li za ción; iii) cam bio de sexo; iv) exá me nes mé di cos obli ga to rios; v) dis po si -

ción de par te del cuer po (con tem pla da por la Ley Ge ne ral de Sa lud del 7 de mayo de

2002 que le de di ca úni ca men te el ar tícu lo 74 a la do na ción y tras plan te de ór ga nos. De fi -

ne lo que es im plan te y exi ge la vo lun tad del do nan te o de sus he re de ros en caso de

muer te; pero es pe ra la re gla men ta ción y la pro mul ga ción de una ley es pe cial); vi) tras -

plan te de ór ga no; vii) des ti no del ca dá ver; c) de re cho al ho nor; d) de re cho a la in ti mi dad;

e) de re cho a la iden ti dad per so nal; f) de re cho a la ima gen; g) de re cho a la li ber tad; h) de -

re cho a la re pli ca; i) de re cho a la no dis cri mi na ción.



(es per ma to zoi de) o fe me ni na (óvu lo). El es per ma to zoi de tie ne como fun -
ción fer ti li zar al óvu lo o cé lu la se xual fe me ni na ori gi na da en el ova rio;
b) la fe cun da ción o con cep ción se rea li za cuan do el es per ma to zoi de pe -
netra en el óvu lo, sea en el seno ma ter no o fue ra de él; c) el pro duc to de
la con cep ción es el ci go to que, has ta los no ven ta días, que prin ci pia la
vida fe tal, se de no mi na em brión, el que tie ne tres es ta dios: el mó ru lo,
que ter mi na has ta que se pro du ce la seg men ta ción ce lu lar; des pués apa -
re ce el pe rio do de la blás tu la o blas to ci to, que a los ca tor ce días apro xi -
ma da men te ani da en el úte ro, co men zan do la ges ta ción, has ta los no ven -
ta días y en ton ces apa re ce la vida fe tal, que ter mi na has ta el na ci mien to.

III. BANCOS DE SEMEN, ÓVULOS Y EMBRIONES

Estos ban cos de ga me tos y em brio nes sur gen a raíz del uso fre cuen te
de la téc ni ca de la fe cun da ción asis ti da.

Exis ten ban cos de ga me tos de do nan tes anó ni mos para la re pro duc ción
asis ti da he te ró lo ga para co rre gir la in fer ti li dad fe me ni na o mas cu li na.

Estos ga me tos son de po si ta dos en lu ga res bien acon di cio na dos en
base al em pleo del frío para su con ser va ción (crío con ser va ción). Se usa
des de la dé ca da de los se sen ta el ni tró ge no lí qui do. El se men se con ser va 
con ma yor fa ci li dad que los óvu los, pues aun que el óvu lo ad mi te la crío -
con ser va ción, su via bi li dad es muy dé bil.2

Exis ten ban cos de se men en mu chos paí ses ta les como: Esta dos Uni -
dos, Espa ña, Sui za, Di na mar ca, Chi na, Ale ma nia, Ingla te rra, Co rea del
Sur, Sin ga pur y otros. El se men es muy co ti za do en el mer ca do y ob je to
de ex por ta ción. Se bus ca un se men no con ta mi na do. Es un pro duc to no
tra di cio nal que Chi le im por ta de Sui za y Esta dos Uni dos y éste de Di na -
mar ca.

Tam bién exis ten ban cos de em brio nes, que si bien sur gie ron para tra -
tar los ca sos de in fer ti li dad mas cu li na o fe me ni na, se van con ser van do
em brio nes que no son uti li za dos por ex ce der el nú me ro ne ce sa rio para la
im plan ta ción; o que son de se cha dos por ser in via bles por ries gos ge né ti -
cos; o que se guar dan para una fu tu ra im plan ta ción, ya sea a la mis ma
per so na o a otra.
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la mien to de óvu los.



El ob je ti vo de la apli ca ción de es tas téc ni cas es co rre gir los pro ble mas 
de es te ri li dad y per mi tir la pro crea ción, pero tam bién se ha usa do con fi -
nes te ra péu ti cos para evi tar que naz can ni ños con en fer me da des o para
cu rar di fe ren tes ti pos de en fer me da des.

Por ejem plo, el diag nós ti co ge né ti co pre na tal es po si ble a par tir del se -
gun do tri mes tre de vida, lo que per mi te co no cer la exis ten cia de las en -
fer me da des he re di ta rias en el feto, como el sín dro me de Down, aun que
to da vía no se ha lo gra do co rre gir dis fun cio nes he re di ta rias en el feto.

Apa re ce tam bién el lla ma do “diag nós ti co preim plan ta cio nal”. En la
fe cun da ción in vi tro se po dría ha cer el aná li sis ge né ti co de los em brio nes 
y se lec cio nar los que no tie nen de fec tos o mal for ma cio nes. Este diag nós -
ti co tam bién per mi ti ría de tec tar y es co ger el sexo, la raza y cier tas ca rac -
te rís ti cas fí si cas del nue vo ser, se lec cio nan do y des car tan do así vi das.

Tam bién se usan cé lu las ma dres em brio na rias para cu rar en fer me da -
des, reem pla zar te ji dos da ña dos, et cé te ra.

Estas téc ni cas han avan za do bas tan te de tal ma ne ra que de nue vo se
nos pre sen ta el pro ble ma de la eu ge ne sia y el per fec cio na mien to de una
raza o del hom bre, lo que cho ca con la mo ral y la éti ca re li gio sa.

Se pre sen ta, pues, una ma ni pu la ción de ga me tos y em brio nes que, así
como pue de be ne fi ciar a la hu ma ni dad, tam bién nos pue de lle var a un
de sen fre na do de sa rro llo que pone en ries go nues tro sis te ma so cial, la
vida y los va lo res éti cos.

IV. TEORÍA SOBRE LA PROTECCIÓN DE LA VIDA EN SU DESARROLLO

Exis ten va rias teo rías so bre las eta pas de pro tec ción del nas ci tu rus en
su de sa rro llo bio ló gi co:

a) Teo ría de la fe cun da ción o de la for ma ción del ge no ti po. La vida
hu ma na tie ne su ini cio des de la fe cun da ción fue ra o den tro del seno ma -
ter no. La unión del óvu lo y el es per ma to zoi de crea una nue va vida, dis -
tin ta de la de sus pa dres.

La per so na fí si ca y ju rí di ca (la ca pa ci dad de ser su je to de de re cho) co -
mien za des de la con cep ción den tro o fue ra del seno ma ter no. Esto se da
cuan do se une el óvu lo al es per ma to zoi de. Se crea una nue va vida úni ca
e irre pe ti ble.

El em brión como su je to de de re cho es ti tu lar de un com ple jo con jun to 
de de re chos: de re cho a la vida, de re cho a la dig ni dad, de re cho a la in te -
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gri dad fí si ca y psí qui ca, de re cho a la sa lud, de re cho a te ner una fa mi lia,
de re cho a la iden ti dad con sa gra do en la Con ven ción de los de re chos del
Niño e in cor po ra do a nues tra Cons ti tu ción en el ar tícu lo 71.2.

La iden ti dad co mien za con la con cep ción y se ex tien de du ran te toda la 
vida. La iden ti dad com pren de tres as pec tos: iden ti dad re fe ri da la rea li dad 
bio ló gi ca; iden ti dad re fe ri da a los ca rac te res fí si cos; e iden ti dad en la
rea li dad exis ten cial.

La Con ven ción so bre De re chos Hu ma nos (Pac to de San José) en su
ar tícu lo 4o., es ta ble ce “que toda per so na tie ne de re cho a que se res pe te
su vida. Este de re cho está pro te gi do por la ley y, en ge ne ral, a par tir del
mo men to de la con cep ción. Na die pue de ser pri va do de la vida ar bi tra ria -
men te...”. Este con ve nio tie ne ran go cons ti tu cio nal de acuer do con el ar -
tícu lo 46 de la Cons ti tu ción.

El ar tícu lo 19 del Có di go Ci vil es ta ble ce que des de la con cep ción co -
mien za la exis ten cia na tu ral de las per so nas y el ar tícu lo 13 del mis mo
Có di go dis po ne que al con ce bi do debe res pe tár se le la vida para lo cual, a 
pe ti ción de cual quier per so na o de ofi cio la au to ri dad, to ma rá to das las
pro vi den cias para pro te ger su exis ten cia.

Estas dis po si cio nes po drían ser in vo ca das y apli ca das por ana lo gía a
la pro crea ción asis ti da fue ra del seno ma ter no, que tra ta re mos en éste tra -
ba jo, para res trin gir la o para re cha zar la en su caso.

b) Teo ría de la ani da ción. Exis te vida hu ma na has ta que el ci go to se
fija en la pa red del úte ro, lo que se rea li za a los ca tor ce días de la fe cun -
da ción. Se fun da en dos ar gu men tos: an tes de esa fe cha no exis te in di vi -
dua li dad que ca rac te ri ce a la per so na, ya que el em brión es sus cep ti ble de 
seg men ta ción o des do bla mien to, como su ce de con los ge me los mo no ci -
gó ti cos; has ta este mo men to exis te una re la ción en tre la ma dre y el con -
ce bi do.

c) Teo ría de la for ma ción de los ru di men tos del sis te ma ner vio so cen -
tral (re cién a par tir de quin ce a die ci séis días de la fe cun da ción apa re cen
los ru di men tos). La per so na li dad e in di vi dua li dad se pro du ce cuan do
prin ci pia el pro ce so de for ma ción del sis te ma ner vio so que co mien za el
día quin ce de la con cep ción y se com ple ta a las ocho se ma nas.

d) Teo ría del na ci mien to con vida. Esta se ña la que el feto no es in de -
pen dien te mien tras per ma nez ca en el seno ma ter no, ya que ne ce si ta de
ella para su sub sis ten cia y an tes del na ci mien to es una vís ce ra de la ma -
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dre. Una vez que nace sur ge su per so na li dad e in di vi dua li dad y las con -
se cuen cias ju rí di cas que és tas traen.

Pero esta teo ría per mi te que se pro te ja al con ce bi do en for ma am plia.
La teo ría de la fe cun da ción es se gui da por la Igle sia ca tó li ca, y pro te -

ge al em brión en toda su eta pa del de sa rro llo has ta el na ci mien to, no per -
mi tien do el abor to.

Para las otras teo rías mien tras no se cum plan las con di cio nes que cada 
una exi ge, el em brión es una cosa o un bien y pue de ser ob je to de ma ni -
pu la ción ge né ti ca, y abren las puer tas al abor to.

V. TRASCENDENCIA DE LA REPRODUCCIÓN ASISTIDA

El avan ce de la tec no lo gía, la re vo lu ción que pro vo ca, tras cien de has ta 
en las re la cio nes se xua les y re pro duc to ras de las per so nas. Poco tiem po
atrás la pa re ja so la men te po día te ner hi jos a tra vés de las re la cio nes se -
xua les.

Pero ac tual men te la in se mi na ción ge né ti ca, con fi nes pro crea ti vos,
per mi te la pro crea ción asis ti da, o sea, la in se mi na ción o fe cun da ción in
vi tro con es per ma del mis mo ma ri do o de un do nan te, en una mu jer vir -
gen y sol te ra con es per ma de do nan te; la fe cun da ción en mu jer ca sa da o
sol te ra que pres ta su vien tre para pro crear con ma te rial re pro duc ti vo de
un ma tri mo nio o pa re ja; la in se mi na ción de la viu da con es per ma de su
ma ri do di fun to. Todo esto, re pi to, era im pen sa ble no hace mu cho tiem po.

La re per cu sión de es tos nue vos sis te mas de pro crea ción es re vo lu cio -
na ria en el de re cho de fa mi lia, y en la ma yor par te de los paí ses no en -
cuen tran re gu la ción le gal por atra so de su or den ju rí di co o re cha zo de
este tipo de pro crea ción.

El 26 de ju lio de 1978 se pro du jo un gran acon te ci mien to en Gran
Bre ta ña al na cer el pri mer bebé de pro be ta (la niña Loui se Brown),3 re -
vo lu ción bio ló gi ca rea li za da por los doc to res Pa trick Step toe (gi ne có lo -
go) y Ro bert Eduar do (fi sió lo go). Se hizo a tra vés de una fe cun da ción in
vi tro de óvu los de su ma dre (Les lie Brown) y es per ma de su pa dre (John
Brown), se gui do de la trans fe ren cia em brio na ria.
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3 La pro crea ción no na tu ral, sino ar ti fi cial no es un fe nó me no des co no ci do y nue vo,

pues en Gre cia y Roma se en sa yó y en los si glos XVI y XVII se rea li zan los pri me ros ex -

pe ri men tos téc ni cos y se lo gra, en tre ellos, la fe cun da ción ar ti fi cial del gu sa no de seda y

en los pe rros, pero no ima gi na ron que po día apli car se a la es pe cie hu ma na.



Esto trae pro ble mas le ga les y éti cos que se es tu dian en la bioé ti ca. El
pro ble ma es de li ca do y como tal debe ser abor da do.

Son mu chos los cam bios que pro du cen en la me di da en que la re pro -
duc ción hu ma na asis ti da es acep ta da: la pro crea ción pier de su di men sión 
sen ti men tal, se xual e ín ti ma por que la pro crea ción asis ti da se hace con
cier ta pu bli ci dad e in ter ven ción de va rias per so nas que cons ti tu yen un
equi po es pe cia li za do; afec ta el de re cho a la in ti mi dad; los pro ge ni to res
su fren en su per so na li dad por que es todo un equi po el que di ri ge y vi gi la
la pro crea ción; el ma ri do y la mu jer que re ci be el es per ma del do nan te, y
éste, su fren en su dig ni dad; exis te ries go so bre la vida del con ce bi do o de 
los em brio nes que se pier den en el pro ce so; apa re cen nue vos con cep tos
de pa ter ni dad y ma ter ni dad; se crean nue vas pre sun cio nes o fic cio nes le -
ga les como la de que el ma ri do que con sien te la in se mi na ción ar ti fi cial
con es per ma de do nan te es el pa dre, al prohi bír se le im pug nar la fi lia ción
ma tri mo nial del bebé; se daña el de re cho a la iden ti dad en los ca sos de
do na ción de es per ma, ma ter ni dad sub ro ga da, apli ca ción en mu je res so -
las; la asis ten cia pos mor tem su po ne la de ro ga ción de la re gla de la su ce -
sión tes ta men ta ria de que el he re de ro debe so bre vi vir al cau san te de
acuer do con los ar tícu los 977.1 y 1155 del Có di go Ci vil.

VI. TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIDA

Se lla man téc ni cas de re pro duc ción hu ma na asis ti da aque llos pro ce di -
mien tos que unen el es per ma to zoi de con el óvu lo por un me dio di fe ren te
a la re la ción se xual na tu ral.

Se apli can dos téc ni cas: la in se mi na ción ar ti fi cial y la fe cun da ción in
vi tro. En vir tud de la in se mi na ción ar ti fi cial se co lo ca el es per ma en el
apa ra to ge ni tal de la mu jer para ob te ner la fe cun da ción. El pro ce di mien to 
ar ti fi cial es cla ro: se ob tie ne el se men por me dio de la mas tur ba ción o
me dian te la re la ción se xual con pre ser va ti vo don de se de po si ta el es per -
ma, y pos te rior men te lo in tro du ce el gru po téc ni co en el cuer po de la
mu jer.

La in se mi na ción ar ti fi cial pue de ser ho mó lo ga o he te ró lo ga. Es
homóloga cuan do el se men per te ne ce al ma ri do o pa re ja es ta ble de la mu -
jer que es pe ra con ce bir. Se rea li za cuan do el hom bre es im po ten te, la
mu jer tie ne va gi nis mo, o exis ten otros im pe di men tos como tras tor nos en -
do cri nos o del metabo lis mo, se cre cio nes va gi na les que, al neu tra li zar los
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es per ma to zoi des, con du cen a una in se mi na ción in tra cer vi cal (co lo ca ción
del se men en el cue llo del úte ro) o a una al te ra ción del cue llo del úte ro
que exi ge la in se mi na ción in trau te ri na (co lo ca ción del se men en el in te -
rior del úte ro).

Exis te in se mi na ción ar ti fi cial he te ró lo ga cuan do el se men es apor ta do
por un ter ce ro aje no al ma ri do o pa re ja de la mu jer. Se hace uso de este
sis te ma cuan do el va rón es es té ril, o cuan do exis te el pe li gro de trans mi -
sión de en fer me da des o pa to lo gías he re di ta rias como la he mo fi lia, el sín -
dro me de Down, et cé te ra o cuan do exis te in com pa ti bi li dad del fac tor Rh.

La fe cun da ción in vi tro es un pro ce so téc ni co que lo gra el em brión al
unir el es per ma con el óvu lo fue ra del claus tro ma ter no, que lue go es
tras plan ta do a éste para que el em ba ra zo con ti núe su de sa rro llo na tu ral.

Es com ple jo y cos to so, por lo que es pre ci so fe cun dar mu chos óvu los4

e im plan tar va rios em brio nes (dos, tres o cua tro, pues me nos de tres dis -
mi nu ye la po si bi li dad de em ba ra zo y más de cua tro se co rre el ries go de
em ba ra zos múl ti ples), bajo el ries go de múl ti ples em ba ra zos, abor tos y
par tos pre ma tu ros. Ade más se pier den em brio nes.

La trans fe ren cia al úte ro de em brio nes pro du ci dos in vi tro se de no mi -
na FIV. Esta téc ni ca ha per mi ti do que sur ja otra co no ci da como FIVTIG
(trans fe ren cia in trau te ri na de ga me tos), en vir tud de la cual du ran te la
mis ma ope ra ción de ex trac ción de óvu los se de po si tan és tos jun to con el
se men en las trom pas de la mu jer.

VII. DERECHO COMPARADO

1. De re cho es pa ñol

La Ley 35 de Espa ña del 22 de no viem bre de 1988 re gu la la téc ni ca
de re pro duc ción asis ti da. Es una ley am plia que ha des per ta do mu cha po -
lé mi ca.

Con la ma yor am pli tud es ta ble ce que toda mu jer pue de ser usua ria de
las téc ni cas de re pro duc ción asis ti da.

Se pue den pre sen tar va rios ca sos:
a) Si se tra ta de in se mi na ción ar ti fi cial ho mó lo ga, o sea, en la es po sa o 

com pa ñe ra de vida con es per ma y con sen ti mien to del ma ri do o com pa -
ñe ro de vida. La ley no se pro nun cia so bre este caso con re la ción a la fi -

IVÁN ESCOBAR FORNOS144

4 Los óvu los se ob tie nen me dian te la pa ros co pia o por pun ción fo ci cu lar.



lia ción, pero esta será de ter mi na da como si no hu bie ra in ter ve ni do la re -
pro duc ción ar ti fi cial y, por lo tan to, el hijo será ma tri mo nial y en caso de 
im pug na ción se ad mi te toda cla se de prue ba. Este su pues to no pro du ce
mu chos pro ble mas.

b) En el su pues to de in se mi na ción he te ró lo ga, es de cir, cuan do la es -
po sa sea in se mi na da con es per ma de do nan te anó ni mo, se ne ce si ta el
con sen ti mien to del ma ri do. Al ma ri do que pres tó su con sen ti mien to le
está prohi bi do le gal men te im pug nar la fi lia ción ma tri mo nial del hijo pro -
duc to de esta asis ten cia re pro duc ti va. Se es ta ble ce pues, una fi lia ción
ma tri mo nial inim pug na ble, ga ran ti za da tam bién por el ano ni ma to del do -
nan te, que debe man te ner se. Se for mu la así una fic ción o pre sun ción iu -
ris et de iure im pues ta por la ley. Si fal ta el con sen ti mien to del pa dre, el
hijo será ex tra ma tri mo nial de la ma dre. Si lo ins cri be como del ma ri do,
éste po drá im pug nar la pa ter ni dad se gún el de re cho co mún.

c) Se per mi te la in se mi na ción de la mu jer sola, y el hijo que naz ca ten -
drá el ca rác ter ex tra ma tri mo nial de la ma dre, pero no ten drá pa dre; se
pien sa que no se ex clu ye de modo ab so lu to el co no ci mien to de la iden ti -
dad de su pro ge ni tor, aun que es di fí cil por el ano ni ma to del do nan te.

d) Se con tem pla la fe cun da ción pos mor tem, la que con sis te en fe cun -
dar a la viu da del ma tri mo nio con ga me tos con ser va dos del ma ri do fa lle -
ci do, como caso ex cep cio nal cuan do el ma ri do dis pu so en vida por es cri -
tu ra pú bli ca o tes ta men to que su ma te rial re pro duc tor pue da ser uti li za do
en los seis me ses si guien tes a su fa lle ci mien to para fe cun dar a su es po sa.
La fi lia ción de este hijo es ma tri mo nial.5 El va rón uni do por víncu lo no
ma tri mo nial tam bién po drá ha cer uso de este pro ce di mien to.

La ma ter ni dad sub ro ga da o sus ti tu ti va, la que se pue de dar con la do -
na ción de óvu los o con el uso del úte ro de otra mu jer, está re gu la do por
el ar tícu lo 10 que es ta ble ce que es nulo de ple no de re cho el con tra to en
que se con ven ga la ges ta ción con o sin pre cio a car go de una mu jer que
re nun cie a la fi lia ción ma ter na a fa vor del ter ce ro con tra tan te. La fi lia -
ción de los hi jos será de ter mi na da por el par to, y que da a sal vo la po si ble 
ac ción de re cla ma ción de la pa ter ni dad res pec to al pa dre bio ló gi co.

La ley sien ta al gu nos prin ci pios. La téc ni ca de re pro duc ción sólo pue -
de ser uti li za da cuan do exis te po si bi li dad de éxi to y no re pre sen te al gún
ries go gra ve para la sa lud de la mu jer o la po si ble des cen den cia; solo se
pue den prac ti car en mu je res ma yo res de edad, en buen es ta do de sa lud y
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que con sien tan li bre men te; los es ta ble ci mien tos en car ga dos de ha cer esta 
téc ni ca de ben de dar las ex pli ca cio nes del caso, los ries gos que con lle va,
y los pro ble mas bio ló gi cos, ju rí di cos, éti cos o eco nó mi cos; se prohí be la
fe cun da ción de óvu los para cual quier fin dis tin to para la pro crea ción hu -
ma na; se trans fe ri rán al úte ro los em brio nes más ade cua dos.

A los hi jos na ci dos con es tas téc ni cas se les prohí be co no cer su iden ti -
dad, lo que pone en duda su cons ti tu cio na li dad.

Ca ta lu ña (Espa ña)

La Ley 9/1998 del 15 de ju lio, del Có di go de Fa mi lia de Ca ta lu ña, re -
gu la en el ar tícu lo 92 la fe cun da ción asis ti da de la mu jer.

Los hi jos na ci dos por fe cun da ción asis ti da de la mu jer con el con sen ti -
mien to ex pre so del ma ri do, for ma li za do en es cri tu ra pú bli ca, son con si -
de ra dos hi jos ma tri mo nia les del ma ri do.

Re gu la la fe cun da ción pos mor tem. Se dis po ne que esta fe cun da ción
des pués de la muer te del ma ri do con es per ma de éste, tie ne por efec to te -
ner al na ci do como hijo del di fun to siem pre que con cu rran tres con di cio -
nes: a) el con sen ti mien to del ma ri do en for ma feha cien te para la fe cun -
da ción asis ti da des pués de su muer te; b) que se li mi te a un úni co caso,
com pren di do el par to múl ti ple; y c) que el pro ce so de fe cun da ción prin -
ci pie en el pla zo má xi mo de dos cien tos se ten ta días des pués de la muer te 
del ma ri do. Este pla zo pue de ser pro rro ga do por la au to ri dad ju di cial, por 
cau sa jus ta y por un tiem po má xi mo de no ven ta días.

2. De re cho fran cés

El Có di go Ci vil fran cés, en el tí tu lo VII, sec ción IV, en vir tud de re -
for mas de 1994, re gu la la re pro duc ción asis ti da. En el ar tícu lo 311-19,
para ga ran tía del fru to de la re pro duc ción y del do nan te dis po ne que no
po drá es ta ble cer se nin gún víncu lo de fi lia ción en tre el do nan te y el hijo
na ci do de la pro crea ción, y no per mi te nin gu na ac ción de res pon sa bi li -
dad en con tra del do nan te.

En el ar tícu lo 311-20 es ta ble ce que los cón yu ges o con cu bi nos que
quie ran pro crear y re cu rrie ren a asis ten cia mé di ca para la in ter ven ción de 
un ter ce ro do nan te, de ben pres tar su con sen ti mien to ante juez o no ta rio,
que les in for ma rá de las con se cuen cias de sus ac tos en la fi lia ción. Este
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con sen ti mien to debe de dar se en con di cio nes que ga ran ti cen el se cre to.
El con sen ti mien to dado a la re pro duc ción asis ti da prohí be cual quier ac ción 
de im pug na ción de la fi lia ción o de re cla ma ción de es ta do, sal vo que se
sos ten ga que el hijo no ha na ci do de la re pro duc ción asis ti da o que el con -
sen ti mien to que da re sin efec to. Que da pri va do de efec to en caso de fa lle ci -
mien to, de pre sen ta ción de una de man da de di vor cio o de se pa ra ción de
cuer pos o de cese de la con vi ven cia an tes de rea li zar se la re pro duc ción
asis ti da. Que da tam bién sin efec to cuan do el hom bre o la mu jer re vo quen
por es cri to el con sen ti mien to an tes de la rea li za ción de la re pro duc ción
asis ti da, ante el mé di co en car ga do de co men zar esta asis ten cia.

El que des pués de ha ber con sen ti do la asis ten cia mé di ca o la re pro -
duc ción no re co noz ca al hijo na ci do com pro me te su res pon sa bi li dad con
la ma dre y el hijo. Ade más, se de cla ra rá ju di cial men te la pa ter ni dad no
ma tri mo nial de quien des pués de ha ber con sen ti do la asis ten cia mé di ca
no re co no cie re al hijo que ha na ci do.

3. Otros paí ses

No son mu chos los paí ses que han re gu la do le gal men te la re pro duc -
ción asis ti da. Ade más de los an tes es tu dia do se han dic ta do le yes: en
Sue cia la Ley so bre la Inse mi na ción Arti fi cial (1984) y Ley so bre la Fe -
cun da ción in Vi tro (1988); en Di na mar ca la Ley so bre el Esta ble ci mien to 
de un Con se jo Éti co y la Re gu la ción de Al gu nos Ex pe ri men tos Bio mé di -
cos (1987); en No rue ga la Ley so bre Fer ti li za ción Arti fi cial (1987) y Ley 
so bre las Apli ca cio nes Bio tec no ló gi cas en Me di ci na (1994); en Ale ma -
nia la Ley so bre Pro tec ción del Embrión Hu ma no (1990); en Ingla te rra la 
Ley so bre Fer ti li za ción Hu ma na y Embrio lo gía (1991).

El tema que es ta mos tra tan do ha sido in cor po ra do a la Cons ti tu ción en 
Sui za, dada la im por tan cia de la in ge nie ría ge né ti ca. Trans cri bi re mos dos 
ar tícu los:

Artícu lo 119.1. El ser hu ma no está pro te gi do de los abu sos de la me di ci na re -
pro duc ti va y de la in ge nie ría ge né ti ca. 2. La Con fe de ra ción dic ta pres crip cio -
nes so bre la uti li za ción del pa tri mo nio ger mi nal y ge né ti co hu ma no. En este
ám bi to pre vé la tu te la de la dig ni dad hu ma na, de la res pon sa bi li dad y de la
fa mi lia y se atie ne en par ti cu lar a los si guien tes prin ci pios: To dos los ti pos de 
clo na ción y las in ter ven cio nes en el pa tri mo nio ge né ti co de cé du las ger mi na -
les y em brio nes hu ma nos son inad mi si bles. El pa tri mo nio ger mi nal y ge né ti -
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co no hu ma no no pue de ser trans fe ri do al pa tri mo nio ge né ti co hu ma no ni ser
fun di do con este úl ti mo. Las téc ni cas de pro crea ción asis ti da pue den ser apli -
ca das sólo cuan do no exis tan otros mo dos para cu rar la in fe cun di dad o para
evi tar el pe li gro de trans mi sión de en fer me da des gra ves, pero no para pre de -
fi nir de ter mi na dos ca rac te res en el nas ci tu rus o para fi nes cien tí fi cos; la fe -
cun da ción de ovo ci tos hu ma nos fue ra del cuer po de la mu jer está per mi ti da
sólo en las con di cio nes es ta ble ci das por la ley; fue ra del cuer po de la mu jer
pue den ser cul ti va dos como em brio nes sólo tan tos ovo ci tos hu ma nos cuan tos
se pue dan im plan tar in me dia ta men te. La do na ción de em brio nes y toda otra
for ma de ma ter ni dad de al qui ler son inad mi si bles. No pue de co mer ciar se el
pa tri mo nio ger mi nal hu ma no ni los pro duc tos de los em brio nes. El pa tri mo -
nio ge né ti co de una per so na pue de ser ana li za do, re gis tra do o re ve la do sólo
con su con sen ti mien to en base a una pres crip ción le gal. Toda per so na tie ne
ac ce so a sus da tos ge né ti cos.

Artícu lo 120.1. El ser hu ma no y su am bien te es tán pro te gi dos de los abu -
sos de la in ge nie ría ge né ti ca. 2. La Con fe de ra ción dic ta pres crip cio nes so bre
la uti li za ción del pa tri mo nio ger mi nal y ge né ti co de los ani ma les, plan tas y de 
otros or ga nis mos. En ese ám bi to tie ne en cuen ta la dig ni dad de la cria tu ra así
como la se gu ri dad del ser hu ma no, de los ani ma les y del am bien te y pro te ge
la va rie dad ge né ti ca de las es pe cies ani ma les y ve ge ta les.

4. El caso de Cos ta Rica

En Cos ta Rica se dic tó el De cre to Pre si den cial No. 24029-S so bre la
Re gu la ción de la Re pro duc ción Asis ti da del 3 de fe bre ro de 1995.

En este De cre to se hace una re gu la ción par cial de la re pro duc ción
asis ti da:

a) Se au to ri za la re pro duc ción asis ti da ho mó lo ga en tre cón yu ges por
un equi po pro fe sio nal in ter dis ci pli na rio, pre vios re qui si tos in dis pen sa -
bles, en tre ellos: que sea el úl ti mo me dio téc ni co te ra péu ti co para con ce -
bir, y que in for ma do el ma tri mo nio so bre la adop ción re nun cie a ella.

b) Tam bién se per mi te la re pro duc ción asis ti da he te ró lo ga en el ma tri -
mo nio cuan do aun con las téc ni cas ho mó lo gas no se pue de con ce bir, se
iden ti fi que el ter ce ro do nan te y se re nun cie a las po si bi li da des a una
adop ción, en tre otros re qui si tos.

La Sala Cons ti tu cio nal de la Cor te Su pre ma de Jus ti cia cos ta rri cen se,
por sen ten cia del 15 de mar zo de 2002, con el voto di si den te de dos ma -
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gis tra dos, de cla ró la in cons ti tu cio na li dad de di cho De cre to por ra zo nes
de for ma y de fon do. Entre otras ra zo nes ex pre sa las si guien tes:

a) El De cre to No. 24029-S es de cla rado in cons ti tu cio nal y, como con -
se cuen cia, nulo por de fec to de for ma, al vio lar la re ser va de ley que 
exi ge este tipo de nor ma que re gu la la ma te ria que con tie ne y no un 
re gla men to eje cu ti vo.

b) Des de la con cep ción exis te la per so na y un ser vivo con de re cho a
ser pro te gi do.

c) El ar tícu lo 4.1 del Pac to de San José dis po ne el res pe to a la vida
des de el mo men to de la con cep ción.

d) El em brión es un su je to de de re cho y no un mero ob je to y debe ser
pro te gi do con igual dad a otro ser hu ma no y so la men te las te sis con -
tra rias per mi ti rían que sea con ge la do, ven di do, so me ti do a ex pe ri -
men ta ción e in clu so de ses ti ma do.

e) La apli ca ción de la téc ni ca de la fe cun da ción in vi tro y la trans fe -
ren cia em brio na ria aten ta con tra la vida hu ma na.

f) En esta téc ni ca se pro du ce una ele va da pér di da de em brio nes que
son se res hu ma nos.

g) Admi te que se pue den me jo rar las téc ni cas y de sa pa re cer las ob je -
cio nes.

h) Ni por nor ma le gal es po si ble au to ri zar la apli ca ción de esta téc ni -
ca, aun que en el voto di si den te se dice que no ne ce si ta de re gu la -
ción le gal para apli car se.

VIII. CIERTAS COINCIDENCIAS Y DIFERENCIAS EN EL DERECHO

COMPARADO

Se po drían ex traer al gu nos con cep tos en los cua les exis te coin ci den cia 
y en otros no; a sa ber: la ex pe ri men ta ción en em brio nes hu ma nos no es
de acep ta ción ge ne ral, la pro crea ción asis ti da ge ne ral men te se ad mi te en
el ma tri mo nio y en al gu nos paí ses en la pa re ja en unión de he cho es ta ble; 
en la mu jer sola exis te fuer te dis cu sión, pero es ad mi ti da ex cep cio nal -
men te; la fe cun da ción pos mor tem en al gu nos paí ses se ad mi te, en otros
no; se ad mi te la do na ción y con ser va ción de se men, pero en al gu nos paí -
ses se per mi te con ser var lo por un pe rio do de cin co o diez años; se li mi ta
el nú me ro de hi jos del mis mo do nan te; de ben se lec cio nar se mi nu cio sa -

DERECHO A LA REPRODUCCIÓN HUMANA 149



men te los do nan tes para evi tar en fer me da des o de fi cien cias he re di ta rias;
se le con ce de el de re cho al ano ni ma to al do nan te, sal vo ca sos ex cep cio -
na les, aun que al gu nas le gis la cio nes per mi ten in ves ti gar la iden ti dad bio -
ló gi ca; la con ge la ción de óvu los es per mi ti da en al gu nas le gis la cio nes y
en otros no; en al gu nas le gis la cio nes se per mi te la do na ción de em brio -
nes, en otros se prohí be; se prohí be ge ne ral men te la ex pe ri men ta ción em -
brio na ria no en ca mi na da a ob te ner na ci mien tos; al gu nos paí ses per mi ten
la ma ter ni dad de sus ti tu ción, pero sin fi nes lu cra ti vos, otros la prohí ben;
se prohí ben las des via cio nes en el uso de la téc ni ca de la re pro duc ción
asis ti da como la clo na ción, y la crea ción de hí bri dos y qui me ras; se
prohí be la se lec ción de sexo en el em brión ob te ni do in vi tro cuan do no
exis ta ries go de tras mi tir una en fer me dad he re di ta ria li ga da al sexo; se
prohí be la trans fe ren cia de em brio nes hu ma nos en úte ro de ani ma les o
vi ce ver sa.

Las vio la cio nes a las prohi bi cio nes son cas ti ga das con mul tas o pri -
sión, más los da ños y per jui cios que se pu die ren ha ber cau sa do.

IX. LA IGLESIA CATÓLICA

La Igle sia re cha za es tas téc ni cas de fe cun da ción, por con si de rar las
con tra rias a la mo ral, en las que in ter vie ne la mas tur ba ción y la fe cun da -
ción ar ti fi cial. El papa Pío XII fue uno de los pri me ros en con de nar las
por in mo ra les.

La Con gre ga ción para la Doc tri na de la Fe en do cu men to del 22 de fe -
bre ro de 1987, re cha za ta les pro ce di mien tos ar ti fi cia les:

La bio lo gía y la me di ci na con tri bu yen con sus apli ca cio nes al bien in te gral de 
la vida hu ma na, cuan do des de el mo men to en que acu den jun to a la per so na
en fer ma res pe tan su dig ni dad de cria tu ra de Dios. Pero nin gún bió lo go o mé -
di co pue de pre ten der ra zo na ble men te de ci dir el ori gen y el des ti no de los
hom bres en nom bre de su com pe ten cia cien tí fi ca. Esta nor ma se debe apli car
de ma ne ra par ti cu lar al ám bi to de la se xua li dad y de la pro crea ción, pues ahí
el hom bre y la mu jer ac tua li zan los va lo res fun da men ta les del amor y de la
vida... Un as pec to pre li mi nar a la va lo ra ción mo ral de ta les téc ni cas es la con -
si de ra ción de las cir cuns tan cias y de las con se cuen cias que com por tan en re -
la ción con el res pe to de bi do al em brión hu ma no. La con so li da ción de la prác -
ti ca de la fe cun da ción in vi tro ha re que ri do for mar y des truir in nu me ra bles
em brio nes hu ma nos... La co ne xión en tre la fe cun da ción in vi tro y la eli mi na -

IVÁN ESCOBAR FORNOS150



ción vo lun ta ria de em brio nes hu ma nos se ve ri fi ca de ma sia do fre cuen te men te. 
Ello es sig ni fi ca ti vo: con es tos pro ce di mien tos, de fi na li da des apa ren te men te
opues tas, la vida y la muer te que dan so me ti das a la de ci sión del hom bre, que
de este modo ter mi na por cons ti tuir se en da dor de la vida y de la muer te por
en car go.

So bre la fe cun da ción he te ró lo ga ex pre sa que:

...le sio na los de re chos del hijo, lo pri va de la re la ción fi lial con sus orí ge nes
pa ter nos y pue de di fi cul tar la ma du ra ción de su iden ti dad per so nal. Cons ti tu -
ye, ade más, una ofen sa a la vo ca ción co mún de los es po sos a la pa ter ni dad y
a la ma ter ni dad: pri va ob je ti va men te a la fe cun di dad con yu gal de su uni dad
y de su in te gri dad; ope ra y ma ni fies ta una rup tu ra en tre la pa ter ni dad ge né -
ti ca, la ges ta cio nal y la res pon sa bi li dad edu ca ti va. Esta al te ra ción de las re -
la cio nes per so na les en el seno de la fa mi lia tie ne re per cu sio nes en la so cie -
dad ci vil: lo que ame na ce la uni dad y la es ta bi li dad de la fa mi lia cons ti tu ye
una fuen te de dis cor dias, de de sór de nes e in jus ti cias en toda la vida so cial.

Pre ci sa que en la fe cun da ción ar ti fi cial ho mó lo ga “in ten tan do una pro -
crea ción que no es fru to de la unión es pe cí fi ca men te con yu gal, rea li za
ob je ti va men te una se pa ra ción aná lo ga en tre los bie nes y los sig ni fi ca dos
del ma tri mo nio”.

Advier te que es tas téc ni cas per mi ten al hom bre te ner en sus ma nos el
pro pio des ti no y lo ex po ne a la ten ta ción de trans gre dir los lí mi tes de un
ra zo na ble do mi nio de la na tu ra le za. Por tal ra zón, si ta les téc ni cas pue -
den cons ti tuir un pro gre so al ser vi cio del hom bre, al mis mo tiem po lle -
van gra ves ries gos.

En cuan to a “la fe cun da ción ar ti fi cial ho mó lo ga den tro del ma tri mo -
nio no se pue de ad mi tir, sal vo en el caso de que el me dio téc ni co no sus -
ti tu ya el acto con yu gal, sino que sea una fa ci li ta ción y una ayu da para
que aquél al can ce su fi na li dad”.

En la car ta en cí cli ca Evan gé lium Vi tae de Su San ti dad Juan Pa blo II,
so bre el va lor y el ca rác ter in vio la ble de la vida hu ma na, se ex pre sa:

Tam bién las dis tin tas téc ni cas de re pro duc ción ar ti fi cial, que pa re ce rían pues -
tas al ser vi cio de la vida y que son prac ti ca das no po cas ve ces con esta in ten -
ción, en rea li dad dan pie a nue vos aten ta dos con tra la vida. Más allá del he -
cho de que son mo ral men te ina cep ta bles des de el mo men to en que se pa ran la
pro crea ción del con tex to in te gral men te hu ma no del acto con yu gal, es tas téc -
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ni cas re gis tran al tos por cen ta jes de fra ca so. Este afec ta no tan to a la fe cun da -
ción como al de sa rro llo pos te rior del em brión, ex pues to al ries go de muer te
por lo ge ne ral en bre ví si mo tiem po. Ade más, se pro du cen con fre cuen cia em -
brio nes en nú me ro su pe rior al ne ce sa rio para su im plan ta ción en el seno de la 
mu jer, y és tos así lla ma dos “em brio nes su per nu me ra rios” son pos te rior men te
su pri mi dos o uti li za dos para in ves ti ga cio nes que, bajo el pre tex to del pro gre -
so cien tí fi co o mé di co, re du cen en rea li dad la vida hu ma na a sim ple “ma te rial 
bio ló gi co” del que se pue de dis po ner libremente.

X. NUESTRO SISTEMA LEGAL

Nues tro sis te ma le gal ca re ce de un cuer po nor ma ti vo so bre la pro crea -
ción asis ti da. El Có di go Ci vil de 1904 ob via men te no con tem pla las téc ni -
cas de la re pro duc ción asis ti da, ni las re cha za, por que no exis tían, ra zón
por lo cual re sul ta di fí cil dar una so lu ción fir me, ca ren te de im pug na cio -
nes, a los di fe ren tes ca sos.

So lu cio nó el pro ble ma de la con cep ción y el na ci mien to de acuer do a
los co no ci mien tos cien tí fi cos y prác ti cos de la épo ca. Los ar tícu los 5o.,
11, 18, 19, 22, 23, 200, 202, 211, 212, 213 del Có di go Ci vil y otros re gu -
lan es tos con cep tos.

El de re cho a la re pro duc ción hu ma na es de la ter ce ra ge ne ra ción y
apa re ce con sa gra do en el ar tícu lo 74 de la Cons ti tu ción que en su pá rra fo 
1 ex pre sa: “El Esta do otor ga es pe cial pro tec ción al pro ce so de re pro duc -
ción hu ma na”.

Este pá rra fo no se ña la nin gu na prohi bi ción a la pro crea ción asis ti da.
Por el con tra rio, sin dis tin cio nes acep ta la pro crea ción en for ma ge ne ral.

Para so lu cio nar los ca sos en el es ta do ac tual de nues tra le gis la ción o
para pro mul gar una fu tu ra le gis la ción so bre el de re cho hu ma no a la re -
pro duc ción hu ma na asis ti da de be mos te ner pre sen te que los de re chos de
cada per so na es tán li mi ta dos por los de re chos de los de más, por la se gu -
ri dad de to dos, por las jus tas exi gen cias del bien co mún,6 la éti ca y las
bue nas cos tum bres.

Por otra par te, creo que para ha cer uso de las téc ni cas de la pro crea ción
asis ti da de ben ago tar se pri me ro los re cur sos te ra péu ti cos para con ce bir.

De be mos de te ner en cuen ta que como no exis te re gu la ción le gal de
la pro crea ción asis ti da no se ha es ta ble ci do el ano ni ma to del do nan te, la 
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prohi bi ción del ma ri do que pres tó su con sen ti mien to de im pug nar la fi -
lia ción ma tri mo nial del hijo en la fe cun da ción in vi tro he te ró lo ga y su
res pon sa bi li dad, la prohi bi ción de cual quier víncu lo de fi lia ción en tre
el do nan te y el niño y la prohi bi ción de cual quier ac ción de res pon sa bi li -
dad con tra el do nan te.

A la luz de lo ex pues to y de nues tras le yes ha re mos el es tu dio de al gu -
nos ca sos de pro crea ción asis ti da.

1. Inse mi na ción y fe cun da ción ho mó lo ga

La mu jer es em ba ra za da por in se mi na ción ar ti fi cial o fe cun da ción in
vi tro7 con con sen ti mien to del ma ri do y ma te rial ge né ti co de am bos. Si
am bos con sien ten el fru to es ma tri mo nial y la fi lia ción se de ter mi na por
el ar tícu lo 199 del Có di go Ci vil que ex pre sa que el ma ri do es el pa dre
del hijo con ce bi do en ma tri mo nio, y que la ma ter ni dad se de ter mi na por
el par to. El par to si gue al vien tre (par tus se qui tun ven trem). Este su pues -
to es acep ta ble en nues tro sis te ma y pre sen ta po cos pro ble mas. Si al ma -
ri do se le ocu rre im pug nar la pa ter ni dad por que no tuvo ac ce so car nal
du ran te el pe rio do de la con cep ción, bas ta rá pro bar la rea li za ción de la
fe cun da ción asis ti da o rea li zar la prue ba bio ló gi ca que es ta blez ca el
víncu lo con el pa dre im pug na dor (ADN).

2. Inse mi na ción y fe cun da ción he te ró lo ga

Si la in se mi na ción o fe cun da ción in vi tro es con el con sen ti mien to del
ma tri mo nio con óvu lo de la es po sa y se men del do nan te, la fi lia ción ma -
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tri mo nial no pue de ser im pug na da por el ma ri do, apli can do por ana lo gía
de ar tícu lo 200 del Có di go Ci vil que dis po ne la le gi ti ma ción del hijo na -
ci do den tro de los cien to ochen ta días des pués de la ce le bra ción del ma -
tri mo nio no pue de im pug nar se si el ma ri do, an tes de ca sar se, tuvo co no -
ci mien to de la pre ñez de su mu jer o si de cual quier modo lo re co no ció
como tal. Sir ve, pues, el re co no ci mien to o con sen ti mien to an te rior o pos -
te rior del ma ri do apro ban do la téc ni ca em plea da.

Si el ma ri do no con sin tió el hijo es ex tra ma tri mo nial y pue de im pug -
nar la pa ter ni dad.

El con sen ti mien to del cón yu ge o la pa re ja que da ría sin efec to si an tes
de rea li zar se la re pro duc ción asis ti da fa lle ce el ma ri do o la pa re ja, si se
pro po ne una de man da de di vor cio o si es re vo ca do el con sen ti mien to por 
cual quie ra de los cón yu ges o pa re ja es ta ble por que es un acto muy in ter -
no y per so na lí si mo. Por tal ra zón tam po co po dría dar se el con sen ti mien -
to por poder.

La mis ma so lu ción po dría dar se si dona óvu lo otra mu jer al ma tri mo -
nio y se fer ti li za con el se men del ma ri do: tam po co el ma tri mo nio po dría
im pug nar la le gi ti ma ción del hijo.

Por otra par te, no se po dría im pe dir una re cla ma ción del hijo para re -
co no cer su ori gen bio ló gi co, por apli ca ción ana ló gi ca del ar tícu lo 233.2
del Có di go Ci vil, si lo gra com pro bar el con ve nio de asis ten cia, o si la pa -
ter ni dad re sul ta de una sen ten cia ci vil o pe nal.

Tam bién que da ría pen dien te la im pug na ción de la fi lia ción por par te
del do nan te del se men o del óvu lo, la cual po dría ser re cha za da por apli -
ca ción ana ló gi ca del ar tícu lo 233.1 del Có di go Ci vil que no per mi te re -
co no cer al hijo ha bi do con mu jer ca sa da du ran te el ma tri mo nio de ésta y
ade más prohí be la in ves ti ga ción de la pa ter ni dad o ma ter ni dad en este
caso.

Pero no de be mos ca llar que el tema de la li ci tud de este con ve nio pro -
crea cio nal es ob je to de con tro ver sia. Se pue de sos te ner que es vá li do, ya
que el pa dre no pue de con tra de cir su pro pio acto del con sen ti mien to don -
de com pro me tió su bue na fe (doc tri na de los pro pios ac tos), lo que lle vó
a la es po sa a so me ter se al pro ce so de pro crear en esa for ma; pero por el
con tra rio, se po dría afir mar que la fi lia ción es una cues tión de or den pú -
bli co, fue ra del co mer cio, la cual no pue de ser ob je to lí ci to de la li bre vo -
lun tad de las par tes, ya que está fun da da en la rea li dad bio ló gi ca y no en
la au to no mía del con sen ti mien to, lo que trae como con se cuen cia la nu li -
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dad ab so lu ta del con ve nio y, como con se cuen cia, sur gi rían las ac cio nes
de im pug na ción de la pa ter ni dad del ma ri do o del do nan te y de la ma ter -
ni dad de la que donó el óvu lo. Tam bién se pue den pre sen tar pro ble mas
en la su ce sión del na ci do, o re cla mos de éste en las su ce sio nes de los pa -
dres biológicos.

Como nues tra le gis la ción no re gu la esta si tua ción ni la prohí be8 que -
da, pues, en po der de los jue ces de ter mi nar su pro ce den cia, to man do en
con si de ra ción los de re chos de las per so nas, las cir cuns tan cias so cia les,
éti cas y le ga les que pre sen ta el caso.

Si la in se mi na ción o fe cun da ción in vi tro se lo gra sin el con sen ti mien -
to del ma ri do no se po dría in vo car el adul te rio por que no exis te este de li -
to al de ro gar se el ar tícu lo 211 y otros del Có di go Pe nal que lo con tem -
pla ban. Pero aun cuan do se en con tra ba vi gen te tam po co exis tía adul te rio
por que para que este de li to exis tie ra era ne ce sa rio la con su ma ción del
acto se xual de acuer do con el ci ta do ar tícu lo que en el pá rra fo 1 dis po nía
que “co me te adul te rio la mu jer ca sa da que yace con va rón que no es su
ma ri do y el que yace con ella, sa bien do que es ca sa do, aun que des pués
se de cla re nulo el ma tri mo nio”.

Como he cho his tó ri co tam bién es im por tan te re la tar que la Su pre ma
Cor te de Jus ti cia de la Pro vin cia de Onta rio, Ca na dá, al re sol ver un jui cio 
de di vor cio ins tau ra do por el ma ri do ofen di do por que su mu jer ha bía
sido in se mi na da con se men de un ter ce ro sin ha ber dado él su con sen ti -
mien to. La Cor te en el año de 1921 ac ce dió a la di so lu ción del ma tri mo -
nio por que la mu jer ha bía co me ti do adul te rio, adu cien do que lo esen cial
en el adul te rio no es el acto se xual del cón yu ge con un ex tra ño sino la
vo lun tad de re pro du cir con un ex tra ño e in tro du cir en la fa mi lia san gre
ex tra ña a la es tir pe. Pos te rior men te se dic ta ron sen ten cias en el mis mo
sen ti do y otras con tra dic to rias.

En el año de 1958 una cor te in gle sa exi gió el acto se xual con su ma do
para que exis tie ra adul te rio, aun que no tu vie re lu gar la im preg na ción se -
mi nal. Sin acto se xual no hay de li to de adul te rio.

Como con se cuen cia, en nues tro sis te ma no exis te el de li to de adul te rio 
en la fe cun da ción in vi tro he te ró lo ga.
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3. Inse mi na ción y fe cun da ción en mu jer sola

Se re fie re a la pro crea ción con se men de do nan te por in se mi na ción ar -
ti fi cial o fe cun da ción in vi tro en mu jer sol te ra, viu da, di vor cia da o cuyo
ma tri mo nio ha sido de cla ra do nulo.

Es una fi lia ción ex tra ma tri mo nial. La ma ter ni dad se de ter mi na por el
par to.

La pa ter ni dad que da de ter mi na da en el su pues to que el do nan te re co -
noz ca al hijo, si tua ción muy di fí cil que se pre sen te ante la au sen cia de la
vo lun tad pro crea cio nal del do nan te. El caso es muy im pro ba ble ante do -
na dor anó ni mo, pero el hijo con ser va el de re cho de in ves ti gar su iden ti -
dad bio ló gi ca.

Ante el si len cio de la ley y no es tar ex pre sa men te prohi bi da se pue de
per mi tir esta pro crea ción asis ti da, pero como ya ex pre sa mos que da a jui -
cio de los jue ces y au to ri da des acep tar la o re cha zar la ana li zan do caso por 
caso.

4. Ma ter ni dad sub ro ga da o sus ti tui da

La ma ter ni dad sub ro ga da se pre sen ta cuan do el em brión (unión del se -
men con el óvu lo) se im plan ta y de sa rro lla en el vien tre de otra mu jer.

Cabe dis tin guir en esta si tua ción en tre la ma dre ge né ti ca (la que da su
óvu lo) y la ma dre de ges ta ción (la que da su vien tre).

Vea mos los su pues tos:
a) Mu jer que pres ta su vien tre y óvu lo (ca sa da o no) y es fe cun da da

por in se mi na ción ar ti fi cial o fe cun da ción in vi tro, com pro me tién do se a
en tre gar el niño o la niña al ma ri do do na dor del se men y a su mu jer. Esta 
se de no mi na tam bién ma ter ni dad sus ti tui da o com par ti da.

La ma ter ni dad se de ter mi na por el par to de la que pres tó su vien tre y
óvu lo. Si esta mu jer fue re ca sa da, su ma ri do que da afec ta do por el ar tícu -
lo 199 del Có di go Ci vil, que es ta ble ce que el ma ri do es el pa dre del hijo
con ce bi do du ran te el ma tri mo nio, pero se pue de im pug nar la pa ter ni dad
ma tri mo nial si el ma ri do no dio su con sen ti mien to. Pero en nin gún caso
es tán obli ga dos a en tre gar al bebé por que el con ve nio es nulo, pero tam -
po co pue de re cla mar el pre cio por el ser vi cio, si se pac tó.

En caso que la que pres ta su vien tre y su óvu lo, sea sol te ra, la fi lia ción 
es ex tra ma tri mo nial y al pa dre bio ló gi co o da dor del se men se le pre sen ta 
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la dis yun ti va de re co no cer lo o ser de man da do por el hijo para re cla mar
su fi lia ción ex tra ma tri mo nial.

Si el hijo fue ins cri to a nom bre de la mu jer del da dor del se men, pro ce de
la ac ción de im pug na ción de la ma ter ni dad, por no ser la ma dre del hijo.

Es nulo el pac to de este pro ce di mien to de asis ten cia en tre el es po so,
su mu jer y la mu jer in se mi na da, y por lo tan to, la mu jer sol te ra no está
obli ga da a en tre gar al bebé, pero tam po co pue de re cla mar el pre cio por el 
ser vi cio.

La nu li dad es ab so lu ta por que tie ne un ob je to ilí ci to, fue ra del co mer -
cio y con tra las bue nas cos tum bres de acuer do con los ar tícu los 2204,
2211 y 2473 del Có di go Ci vil.

b) Fe cun da ción in vi tro con ma te rial ge né ti co (óvu lo y se men) de un
ma tri mo nio o pa re ja es ta ble y ges ta ción en el vien tre de otra mu jer. Exis -
te ma dre ge né ti ca y ma dre ges ta cio nal. Se de no mi na ma ter ni dad sub ro -
ga da.

La ma ter ni dad se de ter mi na por el par to. Po dría plan tear se la po si bi li -
dad de im pug nar se la ma ter ni dad por no ser la mu jer que pres tó el vien tre
la ma dre bio ló gi ca;9 pero creo que no pue den im pug nar la mu jer que pres -
tó el vien tre (ma dre sub ro ga da), su ma ri do, el ma ri do y la es po sa a quien o 
a quie nes se com pro me tie ron a en tre gar al bebé, por que este con ve nio es
nulo, con nu li dad ab so lu ta, por ser su ob je to (el em brión) no ne go cia ble de 
acuer do con los ar tícu los 2165 y 2205 del Có di go Ci vil. Como con se cuen -
cia, y en vir tud de ada gio nemo au di tur,10 fren te a una de man da la mu jer
que pres tó el vien tre no está obli ga da a en tre gar al bebé.

Sin em bar go, al gu nos au to res sos tie nen que el con ve nio es vá li do y los
do na do res del ma te rial ge né ti co tie nen ac ción para re cla mar al niño. Den -
tro de un cri te rio con trac tual, como en al gu nos ca sos re suel tos en los Esta -
dos Uni dos, se po dría, pues, obli gar a la ma dre sus ti tu ta a en tre gar al hijo.

Pero un tri bu nal de Ingla te rra de cla ró sin lu gar la ac ción es gri mi da por 
el ma tri mo nio con tra la ma dre ge né ti ca que re cla ma ban a unos me lli zos,
por que no de bían rom per se los la zos en tre la ma dre y sus be bés.

Este tipo de pro crea ción pu die ra ser acep ta ble cuan do el con ve nio es
gra tui to, ya que la ma dre sub ro ga da lo hace por al truis mo. Es el juez a
quien le co rres pon de es tu diar bien el caso. En al gu nos paí ses se ad mi te
este tipo de pro crea ción.
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La ver dad que el al qui ler de vien tre se ha ge ne ra li za do y ya es un ne -
go cio; pero debe re cha zar se.

5. Asis ten cia pos mor tem

a) Mu jer em ba ra za da por in se mi na ción ar ti fi cial o fe cun da ción in vi -
tro con el se men con ge la do de su ma ri do muer to. La ma ter ni dad que da
de ter mi na da por el par to.

Se pri va al niño de la su ce sión tes ta men ta ria, ya que el he re de ro debe
so bre vi vir al cau san te de acuer do con los ar tícu los 977.1 y 1155 del Có -
di go Ci vil.

Si se prue ba el nexo bio ló gi co y la vo lun tad de te ner el hijo ma ni fes ta -
da en vida de los pa dres, por es cri tu ra pú bli ca, tes ta men to o cual quier
otro me dio au tén ti co de prue ba, el hijo es del ma tri mo nio in de pen dien te -
men te si nace den tro o fue ra de los tres cien tos días del fa lle ci mien to del
ma ri do.

No es un caso prohi bi do por la ley y creo que es lí ci to por lo que es
acep ta ble, aun que de lege fe ren da es dis cu ti ble, ya que se per mi ti ría que
un niño na cie ra sin pa dre.

b) Fe cun da ción in vi tro en una mu jer que pres ta su vien tre con ma te -
rial ge né ti co del ma tri mo nio des pués del fa lle ci mien to de la ma dre del
ma tri mo nio.

La ma ter ni dad se de ter mi na por el par to. La fi lia ción del hijo con el
pa dre será ex tra ma tri mo nial, pero pue de ser re co no ci do, vo lun ta ria men te 
o en jui cio.

Si el pa dre se casa con la ma dre ge né ti ca el hijo será del ma tri mo nio
por la pre sun ción del ar tícu lo 212 del Có di go Ci vil. Ade más pue de ser
le gi ti ma do.

Ante el si len cio de la ley se rán las au to ri da des y los jue ces los que po -
drán ad mi tir o re cha zar caso por caso la pro crea ción.

c) Mu jer fe cun da da in vi tro con ma te rial ge né ti co de un ma tri mo nio
ya fa lle ci do an tes del im plan te.

Este tipo de pro crea ción es ilí ci to por que deja al niño sin pa dre ni
ma dre.
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