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INTRODUCCION

El desarrollo de la ciencia en el campo de la investigacion biomédica,
ha traido comeo consecuencia el surgimiento de diversas técnicas
reproductivas, que plantean nuevas hipétesis y problemas a resolver en el
Deracho.

La inseminacién artificial en seres humanos -técnica de reproducciéon
cuyos efectos en el derecho de familia son analizados en el presente trabajo-
es una de las formas médicas para lograr la superacién de los problemas de
infertilidad,. Coadyuvande a lograr uno de los fines del matrimonio que es la
perpatuacion de la especie, pero también conlleva el lograr la materializacién

de uno de los derechos humanos, el derecho a la procreacion.

Dicha técnica incide en el replanteamiento de algunos de los conceptos
fundamentales en los que se sustenta el actual Derecho de Familia, como lo
son el parentesco y la filiacién. Lo que avisora un cambio en el contenido de
los lazos juridicos denominados paternidad y maternidad. Cambio que
conlleva toda una carga ética y emocional, con una consecuente medificacion

en la escala de valores de la sociedad en que se desarrolla.

El presente trabajo, es el resultado de una investigacion documental -
-realizada para optar por el Titulo de Licenciado en Derecho- pretende ser un
analisis propositivo de las técnicas de inseminacion artificial, contempladas a
través de las instituciones pilares del Derecho de Familia; todo ello conforme a

la legislacidén mexicana vigente en el Distrito Federal. Instituciones que sirven



como marco juridico de referencia, para que, tomandolas como sustento, sean
tratadas las consecuencias juridicas que tiene la aplicacion de las técnicas

biomédicas en estudio.

En el curso de esta tesis, se hace un analisis esquematico de la
inseminacion artificial, sus formas, técnicas afines y diversas hipdtesis que
serfan susceptibles de plantearse ante los tribunales; derivadas de los
posibles conflictos que surgirian por fa interpretacién de la norma en la
aplicacion de casos concretos, originados por la puesta en practica de esta .

tecnologla reproductiva.

Asi también, se proponen diversas modificaciones a articulos del
Cédigo Civil, en donde se regulan las institucionas familiares que se afectan
con estas nuevas técnicas de reproduccién humana, con el fin de adecuarlos a
los principios normativos de la Ley General de Salud; los que también
proponemos. Todo ello, con el objeto de lograr una legislacién acorde a los
avances de la ciencia y apegada a los principios de la sociedad mexicana.
Dichas propuestas surgen de! tratar de armonizar dos jerarquias de valores
plenamente diferenciadas; una, que es el derecho del futuro niflo a no ser
manipulado en sus origenes naturales, por las consecuencias morales,
psicoldgicas y sociales que conlieva; y la otra, el derecho de todo ser humano
a gozar de la felicidad que representa el ser madre o padre, y a través de un

hijo, buscar la inmortalidad.

De la legislacién imperante a nivel mundial, escogimos la de paises

que consideramos representativos de las actitudes juridicas existentes. Las



cuales van desde los que tienen una normatividad avanzada, hasta aquéllos
que carecen de leyes al respecto; pasando por los que -a pesar de haber
tenido conflictos juridicos en sus tribunales por problemas derivados de la
préactica de la inseminacion artificial- a 1a fecha, se han abstenido de legislar al

respecto.

En el desarrollo del trabajo se nos plantearon nuevas interrogantes, que
no quisimos adentrarnos a estudiar; porque cada una de ellas representaria el
desarrollo de un trabajo especifico y organizado. Por lo que, consideramos
que el presente analisis sélo toca un filén de lo que podria ser el surgimiento

de una nueva rama del derecho: ef derecho genético.



CAPITULC PRIMERO
EL PARENTESCO

La inseminacién artificial en seres humanos, en cualesquiera de sus
formas y técnicas, tiene una incidencia trascendental en las estructuras
tradicionales derivadas de las relaciones juridicas originadas por el
parentesco. En el presente capitulo hacemos un somero estudio de las
definiciones doctrinarias de tal concepto, asi como de la normatividad
legislativa vigente en el Distrito Federal. Ello con el propésito de delimitar el
marco jurldico de referencia, a través del cual se analizard el resultado de la

aplicacién material de tales técnicas.

A. Concepto de parentesco.

Una de las instituciones fundamentales del derecho familiar lo
constituye el parentesco. La palabra parentesco, etimolégicamente se deriva

del iatin popular parentatus de parents, pariente (1).
Planio! y Ripert, lo definen como:

"...la relacién que existe entre dos personas de las
cuales una de las cuales desciende de la otra, como el
hijo y el padre, el niato y el abuelo, o que desciende de
un autor comun, dos hermanos, dos primos. Al lade de
este parentesco real, que es un hecho natural, y que se
deriva del nacimiento, la ley admite el parentesco ficticio,
establecido por un contrato particular, llamado adopcién.

{#) MONTERO DUHALT, Sana. Derecho de Familia. Edx. Porria, México, 1985, p. 45



El parentesco adoptivo es una imitacion del parentesco
real (2).

En esta definicion dichos tratadistas consideran como la forma esencial
del parentesco a la relacién que se deriva de la consanguinidad, catalogando
a las demas formas de parentesco como una "imitacién” derivada de la ficcion
juridica. En lo particular es de considerarse, que no es simplemente una
imitacién, sino que cada una de las formas constituye de manera plena y
absoluta, formas del parentesco que originan estados juridicos concretos, con

sus cansecuentes deberes, derechos y prohibiciones inherentes.

La mayoria de los ftratadistas del derecho familiar, consideran al
parentesco como relacién, nexo o vinculo; es decir, como un lazo de unién
entre dos o mas personas, el cual se encuentra de manera necesaria, regulado
por la ley. Rafae! Rojina Villegas, considera que dicha relacién o vinculo
conlleva la formacién de una situacidn constante a efecto de que sus

consecuencias sean de caracter permanente asi manifiesta dicho autor que:

“El parentesco implica en realidad un estado juridico
por cuanto que es una situacién permanente que se
establece entre dos o mas personas por virtud de la
consanguinidad, del matrimonio o de la adopcién, para
griginar de manera constante un conjunto de
consecuencias de derecho” (3).

(2) PLANIOL, Marcei y George Ripert. Tratado Elemental de Derecho Cvil_ T. I, trad. Lic. José M, Cajica Jr. Cérdenas
Edior, Mixica, 1983, p. 83.

(3) ROJINA VILLEGAS, Ratael. Derecho Civil Mexicano, Edet. Porrua, Cuarta Edicion, Val. Il, México, 1978, p, 163,



B. Naturaleza juridica del parentesco.

El parentesco es la fuente mas importante del estado civil de las
personas, a grado tal que, puede considerarse como el nucleo integrador y
formador del estado de Ia persona en relacion a la familia dado que establece
una situacién juridica concreta, ia cual entraiia determinadas cualidades que la

ley toma en consideracién para atribuirle ciertos efectos juridicos.

El parentesca surge como elemento calificador de la pertenencia de una
determinada persona al grupo social llamado familia, y del cual se derivan
nexos permanentes en virtud de la consanguinidad, de la afinidad o de ia
adopcién. Dando como consecuencia una situacidn juridica permanente que
toma en cuenta la norma del derecho para que de ella surjan de manera
constante una serie de situaciones juridicas de cardcter personalisimo, por lo

general imenunciables y no sujetas a transaccién o comercio.
C. Clasificacién del parentesco.

En la antigua Roma, se clasificaba el parentesco en natural o

consanguineo (cognatio) y parentesco civil (agnatio).

La cognatio era el parentesco que unia a las personas en virtud de la
consanguinidad, es decir, los que eran ascendentes o descendientes entre si,
(linea directa) o descendian de un autor comin (linea colateral), este
parentesco derivaba unica y exclusivamente de los lazos naturales, pero no

era suficiente para considerar a dos individuos como miembros de una familia.



La agnatio era el parentesco reconocido juridicamente, y que se

fundaba sobre la autoridad paternal o marital y comprendia:

- A los que estaban bajo la autoridad paternal (manus) del jefe de
familia

- A los que hubiesen estado bajo |a autoridad del jefe, y que o estarian
si aln viviese.

- A los que nunca estuvieron bajo la autoridad del padre, pero que lo

hubiesen estado de haber vivido.

Por tanto, la agnacién era un vinculo que se daba sélo entre los varones

de un pater familias comun (4).

Conforme a nuestra legislacién vigente, el parentesco puede dividirse
de diversas maneras, ya sea que se trate de las personas unidas entre si por
lazos genéticos; o bien, de los sujetos que al ser parientes de uno de los
cényuges son parientes del otro cdnyuge y por Glitimo, los que a través de la
declaracion de voluntad sancionada por la ley, se vinculan a través de Ia

institucién denominada adopcién.

1.~ Par

El parentesco consanguineo es aquél vinculo juridico entre dos

personas que descienden las unas de las otras o que reconocen un antecesor

{4) Ch. PETIT, Eugenw. Traipdo Ciemental de Derecho Romano. Edtorial Epoce, S.A. Trad. Josd Femdndez Gonzdlez,
México, 1977. pp. D8y 7.



comun (5). Se denomina consanguineo en virtud de la creencia de que las
caracteristicas de padres a hijos, se transmitian por "la sangre", razén por la
cual consideramos que se le debe denominar, de manera mas apropiada,
como parentesco genético. Si tomamos en consideracién de que la herencia

biolégica se da a través de los "genes".

El articulo 293 det Codigo Civil para el Distrito Federal (6), define al
parentesco consanguineo como "ef que existe entre personas que descienden

de un mismo progenitor”.

Lineas del Parentesco Consanguineo.

El articulo 297 del Cddigo Civil, define al parentesco consanguineo en
dos lineas; recta y transversal, de la siguiente manera: "La linea es recta o
transversal: la recta se compone de la serie de grados entre personas que
descienden unas de otras; la iransversal se compone de la serie de grados
entre personas que, sin descender unas de otras, proceden de un progenitor o

tronco comun™.

Es dable mencionar, conforme lo define el Cédigo Civil en su articulo
296, que la linea del parentesco lo constituye Ia serie de grados, los cuales

estan formados a su vez por cada generacién.

(5) ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. CH. p. 154.
(6) Todas las menciones sl Cédiga Civil en lo sucesivo, se releriran al vigente en el Distnto Foderal; cuando no hays
mencion expcesa a olro,



La linea recta puede ser ascendente o descendente, el articulo 298 del
ordenamiento civil dice:

“La linea recta es ascendente o descendente:
ascendente es la que liga a una persona con su
progenitor o tronco de que procede; descendente es la
que liga al progenitor con los que de él proceden. La
misma linea es, pues, ascendente o descendente segun
el punto de partida y la relacidn a gue se atiende".

El parentesco en linea recta no tiene limitacién de grados. Existe

parentesco con el ascendiente o el descendiente mas lejano ue pueda darse.

La linea colateral o transversal, es la serie de grados que une a los
parientes que descienden de un progenitor comun: hermanos, tios, sobrinos,

primos, etc.

En esta linea, los grados se cuentan segun lo dispuesto por el articulo
300 del Cédigo Civil que establece:

“En la linea transversal los grados se cuentan por el
numero de generaciones, subiendo por una de las lineas
y descendiendo por fa otra, o por el numero de personas
que hay de uno a otro de los extremos que se consideran,
excluyendo la del progenitor o tronco comun®.

£n la linea colateral el derecho reconoce tnicamente como parientes, a
las personas vinculadas hasta el cuarto grado; la doctrina distingue también la
linea materma de la paterna en razén de que sea la madre o el padre el

progenitor comun, y cuando es de ambos, sus lineas seran dobles.



2. Parentesco por afinidad.

€} matrimonio es la fuente del parentesco por afinidad, dado que el
derecho realiza una ficcién al equiparar que por virtud del matrimonio los
cbényuges forman una unidad de persona, de tal manera que los parientes
consanguineos del marido se convierten en parientes de la esposa y
vicevarsa, en los mismos grados que existan respecto de los citados parientes

consanguineos.

El parentesco por afinidad es definido por el Cédige Civil en su articula
294 de la siguiente manera: "El parentesco por afinidad es ef que se contrae
por el matrimonio entre el vardn y fos parientes de la mujer y entre fa mujer y
ios parientes det varon”. De la anterior definicion se desprende que el
parentesco por afinidad surge del matrimonio, no produciendo tales efectos, en
al derecho civil, la relacion concubinaria. La afinidad no origina la obligacién
atimentaria, ni el derecho de heredar; pero si existe la prohibicién expresa de
que los parientes por afinidad en linea recta no pueden contraer matrimonio.
Esta hipdtesis Unicamente se actualiza al disolverse e matrimonio, (por
divorcio, por nulidad de malrimonio o por muerte de uno de los conyuges)
dado que sélo asi, podria el otro conyuge estar en aptitud de contraer nuevo
matrimenio, pero estaria imposibilitade juridicamente para celebrarlo. Dado
que a pesar de que ef parentesco por afinidad se extingue por disofucion de!
matrimenio, sus efectos subsisten, en lo referente a los parientes afines en
linea recta no asi en la linea colateral. En efecto, e articulo 156 del Cédigo
Civil establece que son impedimentos para celebrar e} contrato de matrimonio,

fraccion IV: "El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién alguna”.



En estricto derecho, los esposos, a pesar de ser familiares intimamente
relacionados, no adquieren el parentesco por afinidad entre si en virtud del

matrimonio, dado que el derecho los considera como una unidad de persona.
3. Parentesco civil.

Segun lo define el articulo 295 del Cédigo Civil: "El parentesco civil es

el que nace de la adopcién y sélo existe entre el adoptante y el adoptado”.

En virtud de la adopcién se crea entre el adoptante y el adoptado los
mismos derechos y obligaciones que origina Ia filiacion legitima entre padre e
hijo.

La doctrina distingue entre 1a institucién de ta adopcién y el acto jurldico

de la adopcidn, a este respecto Bonnecasse manifiesta o siguiente:

“La institucién de la adopcién tiene por objeto
permitir y reglamentar ta creacién, entre dos personas, de
un lazo ficticio o, mas bien, meramente juridico de
filiacion legitima. El acto de adopcién es un acto juridico
sometido a formas particutares, per medio del cual los
interesados ponen en movimiento, a favor suyo, la
institucién de la adopcién (7).

En nuestro Cédigo Civil, la institucidon de la adopcién se regula en los

articulos del 390 al 410, de los cuales se desprende que en ellas intervienen

() BONNECASSE, Juben. Elementos de Derecho Civil, Tomo I. Trad. José Ma. Cajica Jr. Edt. Cajica, México, 1985, p.
569,



diversas personas como lo son: los padres, los tutores o los que traten al
adoptado como su hijo; el Ministerio Publico; el adoptante; el adoptado y el

Juez de lo familiar.

El parentesco civil es susceptible de extinguirse en forma unitateral y sin
causa por parte del adoptado, o voluntariamente por el adoptante con causa
legal, por mutuo consentimiento de las partes, cuando el adoptade se
convierte en persona mayor de edad; o por el consentimiento entre el

adoptante y las personas que consintieron en la adopcién.

Nuestra legislacién establece consecuencias muy limitadas a la
adopcién; dado que el adoptado unicamente crea lazos de parentesco con
quien lo adopta sin que llegue a formar parte plena de la familia, al no
considerdrsele con lodos los atributos, derechos y obligaciones de que goza
cualquier otro hijo consanguineo, sino que en toda su vida lleva el estigma de
ser "adoptado”, y es donde la norma juridica dificulta la adaptacién familiar,
social y psicoldgica del individuo con consecuencias que hasta el momento no
han sido plenamente estudiadas, pero que necesariamente son negativas para

la formacién de la personalidad del individuo adoptado.

D. Consecuencias juridicas del parentesco

1.C ias juridi del parent guineo.

a. Crea el derecho y la obligacién de los alimentos.



b. Origina el derecho de heredar en la sucesién legitima, o
la facultad de exigir una pension alimenticia en la sucesién
testamentaria, bajos determinados supuestos.

c. Origina las facultades y obligaciones inherentes a la
institucién de la patria potestad, que se contraen entre padres e
hijos, abuelos y nietos, en su caso.

d. En la tutela legitima constituye [a base para el
nombramiento del tutor.

o. Prohibiciones diversas:

1) Impedimento para contraer matrimonio entre todos los
parientes en linea recta sin limitacién de grado y en linea
colateral hasta e! segundo grado; ademas, cuando no se haya
obtenido la dispensa entre parientes colaterales en tercer grado.

2) Eljuez del Registro Civil tiene prohibido autorizar actos
del estado civil de sus ascendientes y descendientes
consanguineos o por afinidad,

3) La ley prohibe al tutor comprar o arrendar para si, para
sus ascendentss, su mujer, hijos o hermanos por consanguinidad
o afinidad, los bienes del incapacitado; excepcion hecha de
cuando a la vez se es, coheredero, participe o socio del
incapacitado.

4) Se establece la incapacidad para heredar de! médico
que haya asistido al testador en su dltima enfermedad, si
entonces hubjese hecho su testamento, haciéndose extensiva

esta prohibicion a la cényuge del facultativo, ascendientes,



descendientes y hermanos de éste ultimo; exceptiandose cuando
dichos herederos testamentarios sean a su vez, herederos
legitimos.

5) Estan incapacitados legalmente para heredar (Articulo
1324 del Cédigo Civil) el notario y los testigos que hayan
intervenido en el testamento, "y sus cényuges descendientes,
ascendientes o hermanos".

6) Esta prohibido para los ministros de cualesquier culto
(Articulo 1325 del Cddigo Civil) "ser herederos por testamento de
los ministros de! culto 6 de un particular con quien no tengan
parentesco dentro del cuarto grado”. Esta misma prohibicién la
tienen los “ascendientes, descendientes, cdnyuges y hermanos
de los ministros" respecto de las personas a quienes dichos
ministros hayan auxiliado o dirigido espiritualmente durante la
enfermedad de que hubieren fallecido.

7) Se prohibe que los hijos sujetos a la patria potestad
vendan a sus padres los bienes que no sean producto de su
trabajo.

8) En materia procesal civil, el Cédigo adjetivo para el
Distrito Federal establece .diversas prohibiciones a los
Magistrados, Jueces y Secretarios impidiéndoles conocer de los
negocios en que intervengan sus parientes; ejemplo de ello, son
las disposiciones establecidas en el articulo 170 fracciones I, IlI,
V\V, XI, Xill'y XIV del Cédigo mencionado.



9) Se prohibe desempediar el cargo de tutor y curador de
un incapaz a personas que sean parientes en linea recta sin

limitacion de grado y colateral hasta el cuarto grado.
f. Otros efectos del parentesco.

1) Exencidén de la obligacion de auxilio a Ja administracién

de justicia.

El articulo 288 del Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, exime a los parientes, “"ascendientes, descendientes, conyuges"”, a
auxiliar a la administracion de justicia, cuando se trate de probar en contra de

la parte con la cual estén relacionadas.
2) Responsabilidad patrimonial.
El parentesco, especificamente la patria potestad, da lugar a la
responsabilidad del pago de los dafios y perjuicios causados por los menores

que estan bajo el poder y cuidado de los mayores que la ejerzan,

3) Fraugde de acreedores.

La doctrina ha establecido, que se presumen fraudulentos los actos .
realizados en perjuicio de acreedores, cuando en los mismos hayan

intervenido parientes por consanguinidad (8).

(8) Glr. MONTERO DUHALT, Sars, Op. CR. p. 52.



4) Revocacion de donacién.

La superveniencia de hijos, hace suceptible de revocacidon el contrato
de donacidn, conforme a lo dispuesto por el articulo 2359 de! Cadigo Civil, 1o
que resulta como consecuencia de la obligacién de ministrar alimentos

derivada del parentesco consanguineo.

5) Consecuencias penales.
En materia penal, el parentesco influye de diversas maneras:

1° Se tomard en cuenta en la aplicacién de las sanciones a que se
hagan acreedares las personas que hayan cometido algun ilicito (articulo 52,

parrafo 3° del Cddigo Penal para el Distrito Federal) (9).

2° Origina una excluyente de responsabilidad penal para quien oculta
al responsable de un delito o los efectos, objetos o instrumentos del mismos
(articulo 15, fraccion IX det Cddigo Penal).

3° El parentesco s una agravante de las sanciones que se impcnen en
la comisién de delito de corrupcién de menores, asi el articulo 203 del Cédigo
Penal, estéblece que: “"Las sanciones que sedalan los articulos anteriores se
duplicaran cuando el delincuente sea ascendiente, padrastro o madrastra del

menor..."

{9) En fo sucasivo, lodss las menciones al Codigo Penal, se seferirdn al vigente en of Diatrto Federsl; cuanda no heys
mencién expresa a ofro.
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4° Constituye también un agravante, en los delitos de lesiones y
homicidio, configurado la traicién, segun lo dispone el articulo 319 del Cédigo
Penal.

§° Asi también, el parentesco constituye un agravante en el delito de
violacién segun lo establece el articulo 266 bis del Cédigo Penal.

6° En los delitos de incesto, parricidio o infanticidio, el parentesco
configura el elemento esencial en la calificacién de tales delitos, ya que de no
existir el vinculo de referencia, las conductas sancionadas por tales tipos
penales de ninguna forma podrian constituir dichos delitos. A grado tal que,
sin el vinculo consanguineo las mismas conductas tipificadas como incesto

carecerian de sancién juridica penal.

2. Consecuencias juridicas del parentesco por afinidad.

a.- Es impedimento para la celebracion de! matrimonio
subsecuente, esta hipotesis se actualiza cuando el anterior
matrimonio ha sido disuelto, ya sea por muerte, divorcio o
nulidad.

b.- Al igual que en el parentesco consanguineo, existen las
prohibiciones inherentes a que los Jueces del Registro Civil no
pueden autorizar los actos del estado civil de sus ascendientes o
descendientes por afinidad.

c.- También se prohibe al tutor comprar para si o para sus
ascendientes, hijos o hermanos por afinidad, los bienes de!
incapacitado que a su cargo tiene el tutor, con las excepciones

que establece el articulo 569 del Cédigo Civil.
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d.- Se considera que todas las prohibiciones que la
legislacion establece en términos genéricos para los parientes sin
especificar que sean por consanguinidad, debe entenderse que
se hacen extensivas al parentesco por afinidad, dado que’ la ley
realiza la ficcién juridica de que los esposos constituyen una

misma persona.

3. Cor ias juridi del par civil.

a.- Crea los mismos derechos y obligaciones gue tienen
los padres respecto a la persona y bienes de los hijos (articulo
395 del Cddigo Civil).

b.- El adoptado tendrd para con sus adoptantes los
mismos derechos y obligaciones que tiene un hijo (articulo 396
del Cédigo Civil).

c.- El adoptante tiene el derecho de darle nombre y sus
apellidos al adoptade. Este es un derecho y no un deber del
adoptante tal y como se desprende de la redaccidn del articulo
395 in fine del Cédigo Civil.

d.- Crea la patria potestad del menor en favor del
adoptante (o la tutela del incapacitado).

e.- Extingue la patria potestad de los padres
consanguineos.

f- El parentesco civil no extingue al parentesco

consanguineo, con todas sus consecuencias juridicas inherentes.



g.- El adoptado no entra en la familia del adoptante, por lo
que los efectos juridicos del parentesco civil se limitan al
adoptante y al adoptado.

h.- Mientras dure el vinculo juridico, el adoptante no
puede contraer matrimonio con el adoptado o sus descendientes.

i.- El vinculo juridico puede terminar en vida de los ligados
por el parentesco civil.

j- En lo general, podemos afirmar que los efectos
juridicos del parentesco civil son idénticos a los del parentesco
consanguineo, con la salvedad de que se restringen al adoptante
y al adoptado y de que, como se establece en e} parrafo anterior,

es suceptible de revocacion unilateral o bilateral.



CAPITULO SEGUNDO
LA FILIACION

A. Concepto de filiacién.

La filiacion es uno de los elementos mas importantes en la
conformacion del derecho de familia. Dicho término, tiene una connotacién
claramente biologista, en tanto que su conceptualizacidn como vinculo juridico

antrafta un lazo genético.

El término filiacion tiene en el derecho dos connotaciones, una general
y amplisima que se refiere al vinculo juridico que existe entre ascendientes y
descendientes, sin limitacién de grado, sin tener otra consideracién que la de
ser pariente en linea recta, pudiendo hablarse en este caso de la filiacién en
linea recta ascendente o descendente. Ademdas de este sentido, puede
hablarse de una filiacion de connotacién estricta como: “la relacion de
derecho que existe entre el progenitor y su hijo" (10). Esta idea implica un

conjunto de derechos y obligaciones que surgen entre los padres y el hijo.

En este sentido, Planiol y Ripert (11), definen a la filiacién como "La
relacion que existe entre dos personas, una de las cuales es el padre o la
madre de la otra. Este hecho crea el parentesco de primer grado, y su

repeticién produce las lineas o series de grados".

(10) ROJINA VILLEGAS, Rataei, Op. Ctt p. 591
(11) PLANIOL, Marcel y Georges Ripert, Op. Cit. p 111
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La filiacibn es la expresidén juridica del hecho bioldgico de la
procreacién; por lo que, necesariamente a toda persona le corresponde una
cierta filiacién; ain cuando no sea posible conocer ésta, porque se carezca de

pruebas o porque éstas sean insuficientes.

Del concepto especifico de filiacion se deriva de manera concreta la
idea de patemidad, maternidad o de filiacién en sentido particular, ideas
especificas que surgen como tres enfoques de un mismo concepto,
dependiendo de la persona a que se refiera en un momento determinado dicha
relacién. Por lo que, llamamos maternidad a la relacion de a madre respecto
de su descendiente en primer grado; paternidad a la relacién del padre con su
hijo o hija y particularmente filiacién cuando se enfoca dicha relacién a partir

del hijo con respecto a su madre o a su padre.

B. Naturaleza juridica de la filiacion.

Desde un punto de vista natural o biol6gico, todos los individuos son
hijos de una madre y de un padre, pero su filiacién se determina segun sean
las circunstancias del estado civil de los mismos, o que dicha filiacién surja de

una ficcidn jurldica como lo es la filiacién civil.

La filiacién constituye un estado juridico distinto de la procreacién, del
embarazo y del nacimiento que son hechos juridicos. Como estado civil que
es, la filiacién constituye una situacién permanente del ser humano que el
derecho toma en cuenta para atribuirle diversas consecuencias juridicas, que

pueden traducirse en derechos, obligaciones y sanciones que de manera
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constante fluyen y se renuevan en el individuo. Por lo que, mientras dure tal
situacion, las consecuencias de la misma seguiran produciéndose. Originando
un estado juridico que no se transforma por el transcurso del tiempo y que serd
permanente mientras vivan y se consideren como tales, los progenitores y los

hijos.

La filiacién surge de tres maneras: por matrimonio, habida fuera de

matrimonio o por adopcion.
1. La Filiacién matrimonial.

La filiacién matrimonial se establece cuando el hijo nace dentro de los
plazos que la ley determina respecto a los padres que han estado casados.
En virtud de lo anterior, depende de la fecha de nacimiento del hijo de que se
trate, dada la presuncidn lega! de que fue concebido después del matrimonio
de sus padres, o antes de ia disolucién del mismo ya sea por él divorcio, por

nulidad o por muerte.

Como resultado de esta presuncion, el hijo de matrimonio tiene que
probar quién es su padre, debido a que el Cédigo Civil presume que el
embarazo de la madre es obra del marido, persona con quien ella cohabitaba
en la época de la concepcién. En base a ello, Ia ley otorga crédito a la mujer
casada respecto a la paternidad de su hijo. En cuanto a ésto, la maxima
romana establece que: “Pater is est quem justae nuptiae demonstrant" (padre

es el que demuestra las justas nupcias),
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El marido de la mujer es el padre de los hijos que ella misma dé a luz
durante el matrimonio, tal certeza es juris tantum, dado que admite prueba en

contrario.

Nuestro derecho otorga la certeza de la filiacién matrimonial bajo la
presuncion de que el hijo fue concebido durante el matrimonio de los padres y
no simplemente que haya nacido en el transcurso del mismo, naciendo cuando

sus padres ya habian celebrado el matrimonio.

Tendra certeza de paternidad (articulo 324 del Codigo Civil) a su favor
el hijo de la mujer casada que nazca después de transcurridos 180 dias
contados a partir del dia de la celebracién del matrimonio de sus padres y el
nacido dentro de los tresciantos dias siguientes a la disolucién del matrimonio,
ya sea por muerte del marido, nulidad de matrimonio o divorcio. Contra dicha
presuncién no se admite otra prueba, que la de haber sido fisicamente
imposible al marido tener acceso carnal con su mujer, en los primeros ciento
veinte dias de los trescientos que han procedido al nacimiento (articulo 325 del
Cédigo Civil).

La anterior disposicién es notoriamente anacrénica y al margen del
avance de la Ciencia Médica, si tomamos en cuenta los procesos de
inseminacién artificial, tema esencial del presente trabajo y que se desarrollara
en los capitulos posteriores. Ademas, en la préctica juridica, esa presuncion
ha dado lugar a resoluciones judiciales notoriamente alejadas de la realidad;
porque, por disposicion de la ley (articulo 324 in fine del Cédige Civil) el

término para hacer el cdmputo, en los casos de divorcio o nulidad de



21

matrimonio se contara “..desde que de hecho quedaron separados los
conyuges por orden judicial". Lo cual implica que, para el caso de que en
juicio de divorcio necesario se probaran los extremos a que se refiere la
fraccion XVIil del articulo 267 del citado Cédigo, no traeria como consecuencia
necesaria, el que los hijos de la esposa nacidos en el lapso de los dos aflos a
que se refiere dicha causal, se declararan como adulterinos. Tomando en
consideracién que la separacion por orden judicial de los esposos, se daria
hasta en tanto se promoviera la demanda respactiva, es decir, después de que
los cényuges vivieran separados mas de dos afios. Situacidn contraria a la
realidad, pues si los esposos ya han vivido separados, no debiera existir
ninguna pasibilidad de imputar la paternidad al esposo, a pesar de que no se

haya decretado judicialmente la separacion de los cényuges.

Sen tres los casos en que el hijo nacido antes de ciento ochenta dias de

celebrado el matrimonio, se le considera hijo de matrimonio:

a. Cuando se prueba que el marido antes del matrimonio,
tuvo conocimiento del embarazo de la mujer, exigiéndose prueba

por escrito.

b. Cuando el marido ha concurrido al lavantamiento del
acta de nacimiento y la ha firmado o ésta contiene Ia declaracién

de no saber firmar.
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c. Cuando el hijo que la esposa diese a luz antes de los
ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del matrimonio, ha

sido reconocido previamente por el esposo

2. La filiacién extramatrimonial.

Filiacién extramatrimonial es la relacién juridica entre progenitor e hijo
que surge por el reconocimiento voluntario realizado por el primero o por

sentencia que cause ejecutoria, imputando 1a filiacidn a cierta persona (12).

Este tipo de filiacion, le corresponde al hijo que fue concebido cuando

su madre no estaba unida en matrimonio.

Ef Cédigo Civil vigente, no distingue en cuanto a sus efectos, entre las
situaciones de los hijos nacidos dentro de matrimonio y la de los que nacen
fuera de é); pues no existe diferencia alguna entre unos y otras respecto de la
patria potestad, de la herencia, de la obligacién alimentaria y del derecho de
recibir alimentos, de los impedimentos para celebrar matrimonio, ni por lo que

atafle al derecho de usar el apsllido de su padre.

Por lo que toca a la manera de probar la filiacién de los hijos nacidos
fuera de matrimonio, la misma por regla general, sélo queda establecida a
través del reconocimiento voluntario que hace el padre o por una sentencia

judicial que declare la paternidad o maternidad, salvo en los casos previstos

(12) MONTERO DUHALT, Sara. Op. Ct. p, 302
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por el articulo 383 del Cédigo sustantivo, en donde se regula la presuncién de
la filiacion respecto de los hijos del concubinario. La maternidad queda
probada por el hecho del parto; la madre tiene la obligacion de que su nombre
figure en el acta de nacimiento, segun el articulo 60 del Cddigo Civil; para ella,

el reconocimiento es forzoso.

El reconocimiento voluntario, puede definirse como: "un acto juridico
unilateral o pluritateral, solemne, irrevocable por virtud del cual se asumen, por
aquél que reconoce en favor del reconocido, todos los derechos y obligaciones

que atribuye |a filiacidn (13).

Dicho reconocimiento, para su validéz deberd reunir ciertos requisitos

sustanciales y formales:

R, tei il

a. Req para el reconc

1) Edad.

La edad que se requiere para reconocer a un hijo, es la edad minima
para contraer matrimonio més la edad del hijo de que se trata, contado desde

la concepcidn (articulo 361 del Cédigo Civil).

(13) ROJINA VILLEGAS, Rafaet. Op. Cit. p. 727.
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2) Consentimiento.

El menor de edad que prelenda reconocer a un hijo, requiere del
consentimiento del que o de los que ejerzan sobre él [a patria potestad; o del
tutor; o a faita de ellos, de la autorizacion judicial (articulo 362 del Cdédigo
Civil). Si el hijo que se va a reconocer es mayor de edad, se requiere también,

de su consentimiento.

La madre debe dar su consentimiento para que su hijo sea reconocido
por un hombre. El reconocimiento hecho por el hombre sin el consentimiento
de la madre da a ésta, el derecho de contradecirlo y entonces, dicho

reconocimiento quedara sin efecto (articulo 379 de! Cédigo Civil).

Lo mismo ocurre con la mujer que, sin ser realmente la madre del hijo
que se pretende reconocer, ha asumido ese papel (articulo 378 del Cddigo
Civil). Si se efectia el reconocimiento sin su autcrizacion, tendra ella el

derecho de contradecirlo.

3) Hijo de madre soltera o desconocido por e marido

de la mujer casada.

Ningun hombre distinto del marido, podra efectuar el reconocimiento de
un hijo de mujer casada, excepcién hecha de cuando el marido ha obtenido
sentencia a favor del desconocimiento de la paternidad (articulo 374 del
Cdédigo Civil). El hijo de mujer soltera puede ser reconocido por cualquier

varén, siempre y cuando la madre otorgus su consentimiento.
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b. Requisitos formales.

Segun lo dispone el articulo 369 del Cédigo Civil, el reconocimiento de
un hijo nacido fuera del matrimonio, debera hacerse en alguna de las formas

siguientes:

1) En partida de nacimiento ante el Juez del Registro
Civil.

2) Por acta especial ante el mismo Juez.

3) Por escritura publica.

4) Por testamento.

5) Por confesion judicial directa y expresa.

El reconocimiento voluntario estd sujeto a la accién de nulidad cuando
haya sido hecho por un menor de edad y éste prueba que sufrié6 error o
engafio al hacerlo, pudiendo intentar su accién hasta cuatro afios después de

{a mayoria de edad.

El reconocimiento puede impugnarlo, el hijo que fue reconocido siendo
menor de edad. Tendra dos afios para ejercer su accién contados a partir de
su mayorla de edad, o en su defecto cuando tuvo noticia de su
reconocimiento. Asi también, podran impugnario, la madre que no consintié en
su reconocimiento; 1a mujer que se ha portado como madre respecto al hijo

reconocido o, el Ministerio Publico.
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El reconocimiento legalmente efectuado en irrevocable. Si se hizo por
testamento, aunque éste se revoque, no se tendrd por revocado el

reconocimiento.
3. Lafiliacién civil.

Se establece como consecuencias del acto de adopcién que convierte

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

A la adopcién se le define como "la institucidn juridica que tiene por
objeto crear la relacién de filiacién entre dos personas que no son entre si

progenitor o descendiente consanguineo” (14).

A la filiacidn derivada de la adopcién, se le denomina filiacion civil, en
razdn de que tiene como fuente a la norma juridica. La filiacién civil se deriva
de un acto juridico, que por ende contiene la voluntad expresa de originar los
efectos inherentes a la adopcidn, en dicho acto confluyen varias volunlades:
la del adoptante, la de los representantes legales del adoptado, la del menor
de edad cuando es mayor de catorce aflos y la de Ja autoridad que decreta la

adopcion.
La adopcidn crea una relacién de paternidad o maternidad o ambas en
donde la naturaleza no !a ha establecido. Surge tratando de imitar a la

naturaleza, aunque en nuestro derecho se da con muy limitados efectos,

(14) MONTERO DUHALT, Sara. Op. Ci. p. 318
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porque el vinculo juridico queda establecido exclusivamente entre el
adoptante y el adoptado, permaneciendo este tltimo, extrafio a la familia del

adoptante.

C. Consecuencias juridicas de la fillacién.

Cuando hablamos en el capitulo anterior de las consecuencias juridicas
del parentesco, hicimos referencia genérica a las consecuencias jurfdicas de la
filiacién, dado que 6sta es parte y a la vez fuente del parentesco consanguineo

y. por ficcién juridica, del parentesco civil.

La filiacion es la forma de parentesco mas cercano en grado. Es el
unico parentesco en primer grado que recoge el derecho. Las consecusencias
juridicas genéricas son las de todo parentesco, como lo son: el derecho-
deber de alimentos, el derecho de heredar en la sucesion legitima, e! derecho-
deber de la tutela legitima, determinadas prohibiciones; asf como la

configuracidn de diversos delitos, alenuantes y agravantes en materia penal.

El parentesco de filiacién, tiene ciertas consecuencias particulares, las
cuales son: derecho de llevar los apellidos de sus padres, da lugar a la palria

potestad y ciertos particulares delitos como el infanticidio y el parricidio.

A diferencia del parentesco, la relacidn filial excluye a los demdés
parientes y en algunos casos resuita predominante, por ejemplo: en los casos

de sucesién, donde los descendientes excluyen a otros parientes y; tratandose
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de alimentos, sélo se pueden reclamar a otros parientes, a falta o por
imposibilidad de los padres.

D. Lafiliacién como estado juridico.

La fillacidn constituye un estado juridico. Tal estado juridico, es una
situacién permanente de la naturaleza del hombre, que el derecho toma en
cuenta para atribuirle multiples consecuencias que se traducen en derechos,

obligaciones o sanciones.

En el estado juridico de la filiacién, se puede partir del hecho bioldgico
de la consanguinidad, concurriendo ademas, el reconocimiento del derecho,
que es el factor esencial a pesar de que no corresponda a una realidad
biolégica. Es decir, si ! derecho lo reconoce como hijo y no existe una
contradiccién de la paternidad, el estado juridico de la filiacién permanecera
vigente; lo misme ocurre en la filiacién adoptiva, en donde expresamente la ley
da al adoptado el estado juridico de hijo, con todos sus derechos y

obligaciones, a pesar de que no exista el vinculo de la consanguinidad.

El derecho toma en cuenta, para la calificacion del estado de filiacidn, la
situacién permanente que se desprende del hecho de que el hijo tenga dentro
de la familia del padre o de la madre, la calidad de hijo a través del nombre,
del trato y de la fama. Situacién que sélo podra corroborarse por el transcurso
del tiempo, tomando en cuenta la convivencia del hijo con el padre o la madre;
el trato que como hijo le dan sus progenitores; el permitir que el hijo lleve los

apellidos de los padres; el proveerlo de educacién, subsistencia y
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establaecimiento; el darle dentro de la familia y en la relacién social, el trato de

hijo.

En lo general, 1a doctrina mexicana, tal vez copiando en poco el sistema
europeo, nos habla Gnicamente de la posesién de estado de hijo de
matrimonio sin ampliar tales conceptos a los hijos nacidos fuera de matrimonio,
los cuales en estricto derecho tienen los mismos derechos y obligaciones, y

por ende, la misma posibilidad de poseer un estado juridico de filiacién.

E. Acciones que surgen de la filiacién.

1.- b Imiento o diccién de la paternidad.

La patemidad de un hijo nacido de matrimonio surge a través de la
presuncién que Ia ley establece de que el hijo asi nacido, es hijo del esposo y
toda vez que dicha presuncién es juris tantum, admite prueba en contrario. En
virtud de ello, se exigen algunos requisitos como [0 son ciertos plazos para
ejercitar la accién, en base a determinadas circunstancias, Solamente el
marido tiene propiamente la accién para entablar el desconocimiento de hijo;
fuera de él, las acciones que la ley autoriza a determinadas personas, son mas

que de desconocimiento de hijo, acciones de contradiccion de la patemnidad.

Por lo tanto, los sujetos que pueden ejercer la accién de contradiccidon
de la patemidad, son los siguientes: el marido, el tutor del marido
incapacitado, los herederos del marido, o la persona a quien perjudique ia

filiacién tras la muerte del marido.
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Personas que pueden ejercer la accién de desconocimiento de la
paternidad:

a. E! marido.

El marido puede desconocer al hijo nacido de su esposa en tres

circunstancias:

1} Cuando e! hijo nace dentro de los ciento ochenta dias
siguientes a la celebracidn del matrimonio. Los hijos de la
esposa que nacieron dentro del matrimonio, ya no tienen la
presuncién de legitimidad, pero quedan legitimados de pleno
derecho en virtud del matrimonio de los padres, siempre y cuando
el marido no ejercite la accién de desconocimiento de hijo. De
ser asi, cuando el marido tiene plena certeza de no haber tenido
relaciones sexuales prematrimoniales con su esposa y ademéas
ignoraba el estado de gravidez de la misma al casarse, puede
desconocer al hijo, Basado en la certidumbre de que ese hijo no
es suyo, y en la conducta desleal de su consorte al haberle
ocultado su estado. Segin lo dispone el articulo 328 del Cédigo
Civil, el marido estard imposibilitado para desconocer la
paternidad del hijo de su cényuge nacido en el término antes

mencionado, cuando concurran las circunstancias siguientes:

|. Sise probare que supo antes de casarse del embarazo de su futura
consorte.
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0. Si conecurrié al levantamiento del acta de nacimiento y ésta fué
firmada por él, o contiene su declaracién de no saber firmar.

l. -~ Si ha reconocido expresamente como suyo al hijo de su mujer.
IV. Si el hijo no nacié capaz de vivir.

En lo que se refiere a la primera fraccién, el Cédigo Civil no admite otro
tipo de prusbas mds que la escrita, de manera por demas errénea, en virtud de
que pudieran darse otros elementos que corroboren el conocimiento del
embarzo previo; en cuanto a la fraccion 1, es necesario especificar que debe
concurrir al levantamiento de la referida acta en calidad de padre, porque
también pudo haber concurrido como testigo y firmar la respectiva acta y no
por ello aceptaria su paternidad; en cuanto a la fraccidn tercera, no especifica
en gqué lugar, circunstancias o condiciones debid hacer el reconacimiento
expreso. Porque de no ser asi consideramos que existe una contradiccién con
la fraccién primera; al interpretarse que la palabra expresamente bien podria
entenderse que fuese en forma verbal, ante cualquier persona y no

precisamente ante el Juez del Registro Civil.

2) El hijc; nace después de transcurridos trescientos dias
posteriores a la declaracién judicial de separacién de los
cényuges. Cuando existe divorcio o juicio de nulidad de
matrimonio, se presenta una situacién especial, por cuanto que
puede el hijo nacer después de los frescientos dias siguientes a

la separacién judicial, pero antes de que se dicte la sentencia de
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divorcio o de nulidad, existiendo atin el matrimonio. Entrarian en
conflicto dos principios; el primero se refiere a que todo hijo de
matrimonio se reputa hijo del esposo y el otro es que, ante la
imposibilidad material de cohabitar de los esposos y de la
resolucion judicial que respecto de ello existe, se presume el que
no haya existido cdpula carnal entre ellos; por lo mismo,
consideramos que basta que el marido en esas condiciones
desconozca la paternidad, sin exigirse prueba especial; para que
la madre, o el hijo a través del tutor, sean quienes soporten la
carga de la prueba en juicio y quienes tengan la obligacién de

probar que el marido fue el autor del embarazo.

En este sentido debe interpretarse el articulo 327 del

Cddigo Civil que dispone;

"El marido podra desconocer al hijo nacido
después de trescientos dias, contados desde que
judicialmente y de hecho tuvo lugar la separacién
provisional prescrita para los casos de divorcio y
nulidad; pero la mujer, el hijo o el tutor de éste pueden
sostener en tales casos que el marido es el padre".

3} El hijo nace dentro de los plazos legales en los cuales
se establece !a presuncién de certeza de la paternidad; tales
plazos ya han sido expresados y son: el nacimiento del hijo con
posterioridad a ciento ochenta dias contados a partir del dia de la
celebracién del matrimonio y dentro de los trescientos posteriores

a la disolucién del mismo.
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En el supuesto anterior el Cddigo Civil

establece lo siguiente:

"Articulo 325.- Contra esta presuncién no se
admite otra prueba que la de haber sido fisicamente
imposible al marido tener acceso carnal con su mujer en
los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han
precedido al nacimiento".

"Articulo 326.- El marido no podra desconocer a los
hijos alegando adulterio de la madre, aunque ésta declare
que éstos no son hijos de su esposo, a no ser que el
nacimiento se le haya ocultado, 6 que demuestre que
durante los diez meses que precediaron al nacimiento no
tuvo acceso camal con su esposa’.

En los dos articulos transcritos, el supuesto es la presuncién que la ley
hace de los que se reputan hijos de matrimonio. En ambas normas se
establecan dos hipdtesis, la primera es la imposibilidad fisica de tener acceso
carnal dentro de los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han
precedido al nacimiento y la segunda es el adulterio de la madre o su
declaracién en ese senlido y que ademés se le haya ocultado el nacimiento al
esposo. En su caso, en esta hipétesis se requiere que el esposo pruebe que
durante los diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso camnal
con su esposa. En este Gitimo supuesto, son notorias las contradicciones que
se contienen. En primer lugar porque se contrapone a lo dispuesto en el
articulo precedente, ya que el primero nos habla de un perfodo de los primeros
ciento veinte dias de los trescientos que preceden al nacimiento y el segundo
articulo nos habla de la totalidad de los diez meses, por lo que es contrario a
la légica y a la ciencia bioldgica. Considerando que si se hubiese tenido

relaciones sexuales en el dltimo de los diez meses, por sélo ese hecho ya se



le reputard la paternidad del hijo. En segundo lugar, otro error es el que nos
habla de diez meses y no de trescientos dias, con lo que notoriamente se
excede este Ultimo periodo si tomamos en cuenta que el resultado de
computar diez meses, es generalmente de trescientos seis dias, por lo que
existe una diferencia, que en determinado litigio podria darllugar a maltiples

interpretaciones.

En todos los casos sefialados, la accién del marido caduca a los
sesenta dias, contados desde el nacimiento si estd presente; desde el dia que
llegb al lugar si estuvo ausente; o desde el dia que descubrié el engafio, si se

le ocultd ei nacimiento.
b. El tutor del marido.

€l tutor del marido puede ejercer la accién de desconocimiento de la
patemidad de su representado, cuando éste se encuentre incapacitado por
causa de demencia, imbecibilidad u otro motivo que lo prive de la inteligencia,

segun lo dispone el articulo 331 del ordenamiento civil.

Lo contradictorio de este articulo es que, segin lo dispone el articulo
486 de dicho cédigo, en caso de ser necesaria la tutela la esposa serla la tutriz
del esposo, y tendria que ser ella la que iniciara la accién da descanocimiento

de la patemnidad, cosa por demds ilégica.



35

¢) Los herederos dei marido.

' Este otro aspectn, se refiere mas que al desconocimiento de patemidad,
a la contradiccién de paternidad, en cuanto que su finalidad es mas de tipo

patrimonial que de reputacién social.

Asi el articulo 332 del Cédigo Civil establece: “"cuando el marido,
teniendo o no tutor, ha muerto sin recabrar la razén, los herederos pueden

contradecir la paternidad en los casos en que padria hacerlo el padre”,

Los herederos no podran intentar la accién de desconocimiento del hijo
nacido antes de que transcurran ciento ochenta dfas posteriores al matrimoenio,
si el marido, estando licido, no intenté la demanda en vida. Si la hubiera
interpuesto, los herederos pueden continuarla y la puedan intentar dnicamente
en el caso seflalado anteriormente, en que el marido estaba privado de razén
cuando nacié el hijo y murié sin haberla recobrado (articulo 333 del Cédigo
Civil).

d) Persona a quien perjudique la filiacion.

Otro supuesto de contradiccidn de la paternidad surge cuando terceras
personas, normalmente acreedores, contradicen {a paternidad, teniendo dicha
facultad cualquier persona interesada, pudiendo promover dicha accién en
cualquier tiempo. El supuesto necesario es que la persona a quien se le
atribuye la paternidad haya muerto o en su defecto haya sido declarado

ausente,
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2, Reclamacidn de estado de hijo.

Cuando una persona nacida de matrimonio carece de las actas del
Registro Civil que hacen prueba plena de su estado, tendra que demostrar la
posesién de estado, cuando la calidad de su filiacidn le sea disputada por
terceros. La ley otorga esta accion al hijo y a sus descendientes; pudiendo
también ejercerla los demas herederos del hijo, legatarios y donatarios de

éste.

La accibn que compete al hijo para reclamar su estado es
imprescriptible. La posesién de estado de hijo de matrimonio se puede perder

exclusivamente por sentencia ejecutoriada.

Los demés herederos del hijo podran intentar la reclamacién de estado
de hijo de matrimonio, si éste murid antes de cumplir veintidés anos, o cayé en

demencia antes de llegar a esa edad, y murié después en el mismo estado.

Los acreedores, legatarlos y donatarios del hijo, tendran los mismos
derechos que a los herederos concede la ley, si el hijo no dejd bienes
suficientes para pagarles. La accidén que tienen estas personas, prescribe a

los cuatro afos, contados desde el fallecimiento del hijo.

En el caso del concubinato y de los hijos nacidos del mismo, la ley
presume que son hijos productos de tal relacién los que hubiesen nacido
dentro del periodo comprendido después de los ciento ochenta dias de que

comenzd el concubinato, hasta los trescientos dias siguientes a la cesacién de
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la vida en comun, pudiendo ejercer la accién de reclamacion de estado de hijo
del concubinato, cuando justifique que ha sido tratado por el presunto padre o
por su familia como hijo del primero, y que éste ha proveido a su subsistancia,

educacién y establecimiento.

F. La filiacién surgida de la Legitimacién.

La legitimacidén es la consecuencia juridica derivada del subsecuente
matrimonio de los padres, por la que se atribuye a los hijos extramatrimoniales

el cardcter de hijo de matrimonio, con todos sus derechos y obligaciones.

El articulo 354 del Cédigo Civil establece que “EI matrimonio
subsecuente de los padres hace que se tenga, como nacidos de matrimonio a

ios hijos nacidos antes de su celebracién.

La legitimacion surge de la fusidn de dos actos juridicos que son: el
reconocimiento y el matrimonio. Los efectos del reconacimiento se retrotraen
al momento del matrimonio para considerar a los hijos como nacidos dentro del

mismo.

La legitimacién se extiende a los subsiguientes descendientes, pues si
el matrimonio de los padres se realiza cuando alguno de sus hijos hubiese
fallecido dejando descendencia, esos nietos se consideraran como nacidos de

hijo legitimo.
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La generalidad de la doctrina mexicana, considera que el capitulo
referente a la legitimacién ha dejado de tener sentido en nuestra legisiacion;
habida cuenta de que los derechos de los hijos al nombre, a Iols alimentos, a la
sucesion legitima y a todo tipo de consecuencias juridicas, son iguales entre
los hijos nacidos de matrimonio y a los extramatrimoniales. Especia! atencién
merece la idea de Antonio de Ibarrola quien al criticar la igualacién de la
filiacién matrimonial y extramatrimonial (legitima y natural) dice: "La Gnica
forma de equiparar a los hijos legitimos y naturales es la de suprimir lisa y
flanamente 1a institucién del matrimonio" (15), y al hablar respecto a la
legitimacion manifiesta "..en legislaciones menos inmorales y menos

radicales que la nuestra, la legitimacidn tiene su razén de ser" (16).

Es de considerarse que el interés de la legitimacién se da por la
tradicién que respecto de ella existe, pero ha perdido toda aplicabilidad real ya
que los efectos de ser o no legitimado, para un hijo extramatrimonial, son los

mismos,; por lo que [a hace perder importancia,

{15} IBARROLA, Artonio de. Derecho Famfiis, 1* Edicién, Editorlal Pormda, Mdéxico, 1678, p. 300,
{16) (bidem. p. 331.
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G.  La investigacién de la patemidad y de la matemidad en el
Cédigo Civil vigente.

1. Investigacién de la patemidad

Cuando una persona nace fuera de matrimonio, ante la omisién de
reconocerlo voluntariamente, la ley oforga al hijo el derecho de pedir la

imputacién de paternidad al sujeto que se suponga sea el padre del mismo.  imputaci

La investigacién de la paternidad se define como: ‘el derecho que
tienen el hijo o la madre, de ejercitar una accién para que, si las prusbas que
se presenten son suficientes a juicio del Juez, se impute la paternidad a un

determinado sujeto” (17).
El articulo 382 del Cédigo Civil establece:

La Investigacién de la paternidad de los hijos nacidos fuera de

.matrimonio, estd permitida :

I. Enlos casos de rapto, estupro o violacién, cuando la época del dslito
coincida con la de la concepcion.

Il. Cuando el hijo se encuentre en posesién de estado de hijo del
presunto padre.
.

Cuando el hijo haya sido concabido durante el tiempo en que la

{17) MONTERO DUHALT, Sara, Op. C&.p. 311.
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madre habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre,
viviendo maritalmente.
V. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el

pretendido padre.

De las cuatro fracciones mencionadas, podemos afirmar que, las tres ’
primeras de manera enunciativa describen algunos supuestos en los cuales
puede darse la investigacion de la paternidad y la dltima fraccién, ‘es de
considerarse que deja en plena libertad al hijo o a su representante legal para
iniciar la accion correspondiente. Dado que, con cualquier principio de prueba
de los que permite la ley puede acudirse ante el Juez de lo familiar, a efectos
de que mediante el juicio correspondiente acredite sus pretenciones. Dicha
accidn se limita a que debera ejercitarse en vida de los padres o hasta cuatro
afios posteriores a la mayoria de edad del hijo, cuando su progenitor murié

siendo él todavia menor de edad.
2. Investigacién de la maternidad.

La investigacién de la maternidad es absolutamente libre y se puede
acreditar por todos los medios ordinarios de prueba, justificando el parto y la
identidad del hijo. Sélo se impone una limitacién para investigar la maternidad
en nuestro derecho, que es, cuando se pretende imputar el hijo a una mujer
casada. Dicha prohibicién no se da cuando el marido hubiese desconocido al
hijo, y exista sentencia que declare la ilegitimidad del mismo. Asl también,

pueds investigarse la maternidad imputable a una mujer casada, cuando exista
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una sentencia criminal por adulterio y que haya una base a fin de que ese hijo

pueda considerarse concebido en dicho aduiterio.

La maternidad puede libremente comprobarse tanto en el juicio ordinario
especial de la investigacién, en cuyo caso la controversia se referird
exclusivamente a la filiacién materna; como en el juicio sucesorio de intestado
o en el de alimentos, en donde la cuestion fundamental sera el derecho del hijo
para heredar a la madre o para exigirle alimentos y como un elemento de esa

accidn se acreditara previamente la maternidad.

La investigacién de la maternidad puede intentarla el hijo o sus

descendientes; no pueden intentarla todos los herederos.

La ley otorga una desigualdad en cuanto al sexo de las personas, en
virtud de que la investigacién de la paternidad puede hacersa aunque se le
impute a un hombre casado; pero la investigacién de la maternidad se
encuentra prohibida para la mujer cas_ada; con esto se afecta al hijo de la
mujer casada que pudo haber nacido antes del matrimonio, dejandolo en

estado de inseguridad juridica en cuanto a su filiacién.



CAPITULO TERCERO
ESTUDIO ANALITICO DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

En el presente capitulo se hace un andlisis de la conceptualizacién de
la inseminacién artificial, sus técnicas afines y formas concretas de aplicacién.
Se pretende realizar una visualizacién global de las distintas hipotesis que
surgirdn con la puesta en practica de esta técnica biomédica, incluyendo una
breve historia de la misma; ademas, se propone un analisis de su naturaleza

juridica, partiendo de la base de su legalidad.
A. La inseminacién artificial.

La inseminacién artificial aplicada al género humano es una muestra
clara de la evolucién de la Ciencia en lo general y, en el caso especifico, de
los logros que el &rea biomédica ha tenido. Esto, con su necesaria
trascendencia en la sociedad y la consecuente influencia sobre el Derecho.
Sobre todo en el Derecho de Familia, al que conmueve desde sus cimientos

basicos.

Muchas han sido las discusiones respecto del tema de la inseminacion
artificial en los seres humanos, en tomo a las implicaciones de la misma, pero
en realidad en nuestro pals han sido pocos los esfuerzos por establecer
ciertas bases en la doctrina y mucho menores han sido los resuitados

legislativos en torno a su posible regulacién o prohibicién.
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Cuando a través de los medios masivos de comunicacién se did a
conocer la noticia de los resultados de la inseminacién artificial en seres
humanos, la mayoria de los autores en Derecho, adoptaron una actitud
recriminatoria y de censura en contra de las perscnas que la practicaban, ya
fuesen médicos o pacientes de los mismos; con muy pocos argumentos

juridicos pero cargados de toda una moral conservadora (18).

En Gltimas fechas la actitud asumida por 1o autores y tratadistas de mas
prestigio en nuestro pais, y en lo general en latinoamérica, ha sido la de un
absoluto desinterés por el tema. Ignorando las consecusncias juridicas que
tendria el plantear ante nuestros lribuﬁales, casos derivados de la practica de
la inseminacién artificial. En los que los jueces tendrén que dictar su fallo y
que, por ende, en poco tiempo habran de ventilarse ese tipo de controversias,
considerando en que nuestro pals son una realidad los cientos (o tal vez miles)

de personas que han nacido en virtud del método de inseminacion artificial,

Ante 1a ausencia de definiciones legales, el potencial de
responsabilidad para su regulacién recae ineludiblemente en todos aquellos
juristas, investigadores, abogados y miembros de la judicatura, quienes en su
quehacer cotidiano tendran que ir regulando la normatividad y los criterios a

seguir respecto a las consecuencias derivadas del fenémeno en cuestién.

E! proceso de inseminacion artificial no es un descubrimiento reciente,

(18) Cfr. entre otros: BATLLE, Manusl. "La Eutelegenesia y el Derecho™: Ravista Genersl da Legisiacion y Jutlsprudencia,
Sagunda Epoca, No. 6, Madrid, 1849; RICO LARA, Manuel, “La Inseminacion Artificial. Revista de Facultad de

Vol. XIl, Nos. 3132, Madrid, 1968, TORRES RIVERO, Anturo Luis.

"inseminacidn Artificlal”, Actas Processies de Derecho Yivg®, Vol. IX, Nos. 26-27, Caracas, Ven, 1570, LEAL,
Abetardo A. “La Eutelegenesia”, Eoro de México, No. 101, México, D-F. 1961,



44

ni s “el Gltimo grito de la moda" en medicina, y tampoco es “el descubrimiento
del siglo”. Se afirma que "los principios de este método artificial de concepcitn
se conocfan entre las antiguas tribus &rabes cuando los practicaban con el
propbsito de mejorar la raza de sus caballos, y deteriorar la de sus enemigos”.

(18",

Lépez Saiz (19) dice que: "Munter, en !a descripcidn que hizo de un
viaje a Espafia y Portugal a finales del siglo XV, refiere con detalle el "modus
operandi”* cémo se llevé a cabo por médicos esparicles la inseminacitn
artificial con una cénula de oro, en la persona de la reina Dofia Juana de
Portugal, segunda esposa de Enrique IV "el impotente” (1424-1474) con

esperma del monarca, que resultd acuoso y estéril”.

“El primer intento cientifico fué realizado en un perro, por el fisidlego
italiano Spallanzani cerca de 1780. Hume, en 1799, informé que John Hunter
habia practicado la primera inseminacion artificial en una mujer" (20). "John
Hunter en el afio de 1760 tuvo éxito al fecundar a una mujer que era estéril en
sus relaciones matrimoniales. En los Estados Unidos, el primer caso se
registra en 1866, con intervencicén del Doctor J. Mariams Sims, que abandond

ef procedimiento por estimarlo una practica médica inmoral. En ese entonces

{18) GUZMAN, Aurse Vicleta. La inseminacién Asdtificial ¢ Materia de Conciencia o de Derecho? Rev, de ta Universidad
intermmericana de Puerto Ricg, Vol. XV, No. 1 Sept.-Dic., Santurce, Puerta Rico, 1979, p, 67,

(18) CMWFLDRES GARCIA Femando. "La Inseminacidn Artificial en ia Especie Humana®, Criminatia, Afio XXI, No.
unio México, D.F, 1955, p. 344.

(20) GUZMAN, Aursa Violets, Op. CR. p. 67,
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el "Medical Times" calificé que ese chapotear en la vagina con el espéculo y
la jeringa es incompatible con la decencia y el respeto” (21). Debemos
también mencionar al Profesor Pancoast, de Filadelfia, quien practicé la
primera inseminacién artificial heteréloga, en una mujer anestesiada con
cloroformo y sin el consenso de ella, pero si, con la aprobacién del esposo”
(22).

“En 1953 se realizé la primera inseminacion con semen congelado, en
1960 se introdujo el nitrégeno liquido como método para congelar el semen;
actuaimente hay numerosos bancos de semen en muchos paises en el mundo;
se tiene conocimiento de mas de 20 000 nacimientos por aflo, producto de la
inseminacién artificial en el mundo y solo en Estados Unidos entre § 000
y 10 000 nacimientos. E! aumento de la aceptacién de la inseminacién
artificial es debido, sobre todo, a la disminucién de nifios para adopcién por el
descenso en lus nacimientos como consecuencia de la aplicacién de métodos

de planificacién familiar y a la liberacién del aborto" (23).

En nuestro pals, segin investigacién ralizada por el Licenciado Vera

Hemdandez (24), en 1960 ya se practicaba la inseminacién artificial, cabe

(21) MARTINEZ VAL, José Marla, Citado por Flores Garcla Fernando. Op. CR. p. 345.

(22) SOCORRO, Emilio Simdn_ “Inseminacién Artificial Humana". Reyista de (8 Feculted de Deracho, Universidad de Zulis,
No. 51, Maracalbo, Ve, 1877, p. 224.

(23) CERVERA AGUILAR, Roberto.
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aclarar que en su trabajo no menciona el método seguido en dicha
inseminacion. Actualmente, en diversos centros del Instituto Mexicano dei
Seguro Social y de la Secretaria de Salud, segun informes recabados se
realizan inseminaciones artificiales generalmente con semen fresco de
"donador". Asi mismo, diversas instituciones privadas de la Ciudad de México,
se dedican a efectuar este tipo de inseminaciones, realizando ademas el
transplante de embriones. Cabe hacer hincapié, en el hecho de que los
médicos mexicanos que dentro de su medio tienen un amplio reconocimiento
por sus eficientes operaciones de inseminacion artificial, son muy reacios a
proporcionar informacion respecto de su préactica profesional. Maxime si se
trata de una persona ajena a su carrera, en donde muestran un franco
rechazo, Lo que impide la obtencién de datos para efaborar proyecciones

estadisticas.

pto de ir inacidn artificial.

“La inseminacidn artificial consiste en la introduccién de esperma dentro

de los érganos genitales femeninos, sin el contacto sexual normal* (24').

Waming Bender (25) define a la inseminacién artificial como "el modo
de introducir esperma del varén en el organismo de la mujer, de manera que

rasulte apto para la generacion, pero distinto de la forma natural".

(24) LEON FEIT, Padro. Distintos Aspectos del Problema de la Inseminacion artificial en Seres Humanos, su Interés
J‘m‘m Especiaiments en cuanto s la Filacién. Cuademen de los institules, No. B7. 1968. Cérdoba, Argentina.
P

(25) Ciado por GARCIA AGUILERA, José Antonio. "Problemas Juridicos de is Inseminacién Artificial con Especial
Reterancia s las Cuestiones Penales”. Revista de Derecho Judicigl. Ao Xilf, NGms. 51-52, Julio-Diclembre. Madrid
Espata. |D72.p 2
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Algunos médicos proponen que la denominacion correcta debe ser
“inseminacion terapéutica" por considerarlo mas propio. En Francia se le
denomina “insemination artificielle®, en ltalia, se le llama “"spermiosemia
artificiale*. y la mayoria de la doctrina espafola y los autores catdlicos, le
denominan eufelegenesia, que proviene de tres radicales griegas que
significan "bien™: “a distancia” y "angendramiento”. En inglés se utilizan las
palabras "artificial insemination”, Existen tratadistas que prefieren utilizar el
térrmino de fecundacion artificial, el cual Unicamente debe utilizarse a lo que
se llama inseminacién artificial “in vitro" o extracorpérea. Dado que la
fecundacién se realiza dentro del claustro matemno sin ninguna influencia
extranatural y sélo la introduccion del semen en la vagina o en el Utero es lo
que se realiza artificialmente. En el 4rea biomédica se esta utilizando con
mayor frecuencia el término "Fertilizacién asistida”. Se ha considerado que, /a
inseminacién artificlal es el procedimiento en virtud del cual, una

P

P ajena a !a pareja procr ional (hombre y mujer) interviene con

el propésito de poner en contacto las células reproductoras, masculina y

femenina, sin la relacién sexual normal,

2. Naturaleza juridica de la inseminacidn artificial.

En la configuracién de la inseminacién artificial como un acto jurfdice
complejo o como una serie de actos juridicos; hallamos un pacto fundamental y
otros relacicnados eventualmente con él, que no necesariamente son

accesorios del mismo.
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E! pacto fundamental es un acto ordinario del derecho de las
obligaciones y constituye un acto juridico mas, que surge como algo novedoso
debido a los avances de la Ciencia Biomédica. Ademas de este pacto
fundamental, la inseminacion arificial es una actuacion de tipo juridico que se
resuelve, por regla general, en la procreacion de un hijo. Esto, que constituye
ol efecto fundamental de! pacto mencionado, se analiza en sus
particularidades en el presente capitulo y sus consecuencias en el Derecho,
(especialmente en el Derecho Familiar) se analizan en el capitulo

subsiguiente.

a. El acto juridico fundamental de la inseminacion
artificial.

Es de considerarsa que el acto juridico de la inseminacion artificial,
constituye un acuerdo de voluntades que produce diversas obligaciones para
los sujetos que intervienen en él, en virtud de ello se clasifica como contrato
conforme a lo dispuesto por el articulo 1793, en relacién con el articulo 1792,
ambos del Cédigo Civil.

El contrato de inseminacién artificial es un contrato de los llamados
innominados, toda vez que en nuestra legislacion vigente carece de
denominacién y de reglamentacion. Dicho contrato contiene una obligacién
conocida por la doctrina como "de medios" (en contraposicién a las
obligaciones "de resultados") en la medida de que con el mismt; no se
persigue ningdn resultado concreto, sino solamente la Inseminacion,

produzcase o no la fecundacion.
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b. Sujetos que participan en el contrato de

inseminacién artificial.

En la celebracién del contrato de inseminacién arlificial participan
diversos sujetos; por un lado la mujer y en su caso, el esposo o concubinario;
por el otro, el médico (o la institucidn quirargica). Terceros para él son todas
las demds personas, entre ellas esta el "dador” del semen y el hijo que pudiera

resultar derivado de tal operacion.

1) La mujer

Es el sujeto pasivo del contrato. En lo que se refiere a su relacién con
el hijo, précticamente no existe diferencia seglin sea su condicién de soitera o

de casada, pues en ambos casos ella serd la madre bicldgica y juridica.

La obligacién primordial de la mujer es la de someterse a la préctica de
la inseminacién. Al negarse la mujer a2 cumplir con esta obligacion no cabe la
posibilidad de ejecucién forzosa, porque seria atentatorio a su libertad
corporal. Aunque la principal finalidad del contrato es la de engendrar, la
accién misma de inseminaria agota el contenido del contrato. En el caso de
las formas derivadas de este contrato, como lo son el transplante de
embriones y la fertilizacién “in vifro", surge la posibilidad de intervencién de
dos mujeres, una es la que otorga su évulo y la ofra es la que gesta al nifio.
Tema que, atn estando relacionado con este trabajo, contiene diversas
caracteristicas que lo hacen ser materia de otro estudio, por lo que sus

particularidades se analizan en un literal diverso.
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En ocasiones, sobre todo cuando la mujer es soltera, se tiene la
obligacién de pago para con el médico o la institucién quirdrgica, por los

servicios prestados.

2) El esposo.

Si la mujer a inseminar es casada o vive en concubinato, se requiere del
consentimiento del esposo o concubinario. Por lo que éste, s6lo presta su
adhesién a la inseminacién, 1o cual le veda toda ulterior impugnacién de ia
paternidad del menor asi nacido, atendiendo a los efectos conceptualizados en
la teoria de los actos propios. En la inseminacién homéloga, el esposo o
concubinario es quien cumple con el papel de "dador” del semen, teniendo
como obligacién el otorgar dicho fluido, en los términos y condiciones que se
le requieran por el médico o institucion quirirgica. Como obligacién asumida,

puede tenerla de pago de los honorarios médicos, si la aceptd.

3) El médico o institucién quinirgica.

El monopolio profesional para practicar la inseminacién artificial o tiene
el médico (o en su caso la institucién quirdrgica). Es el instrumento juridico
fundamental encaminado a lograr que tal préctica sea correctamente realizada
y que se cumplan en ella todos los requisitos o condiciones exigidos para su
legalidad.

Antes de proceder a la operacion, el médico tiene las siguientes

obligaciones.
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a). Realizar 1a investigacién de que si la mujer es casada
ono;

b). Sila mujer y el marido tienen hijos comunes o §i é! los
tiene; debera de abstenerse de ejecutar la operacion.

c). Verificar que la pareja tenga: un nivel intelectual
normal o superior; estabilidad emocional tanto en su actuacién
individual como de pareja; ausencia de caracteres y de
enfermedades de transmisién genética; que ambos ‘cényuges
estén aptos y deseen la inseminacioén artificial.

d). Obtener la firma del contrato de inseminacidn artificial.

@) Asegurarse que el esperma sea el adecuado, tomando

en consideracién las condiciones de salud del "dador".

Obligaciones posteriores a las mencionadas son;

). Practicar la operacién correctamente.

g). Guardar en forma permanente el secreto profesional

4) Eldador del semen.

En el pacto fundamental de inseminacién artificial el emitente del
semen no participa como sujeto de la relacién contractual, pero si como
tercero relacionado con el mismo. La denominacién comin que la literatura
anglosajona ha acufiado para referirse a este sujeto es la de "donador”,
término con el que estamos en desacuerdo, porque consideramos que en la
mayor(a de los casos, més que un donador, es un verdadero "vendedor" de

una secrecion de su propio cuerpo.
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Al hombre cuyo fluido seminal se emplea en la operacion, le
denominamos “dador" o emitente del fluido seminal. Puede ser el mismo
marido o un tercero. Es de afirmarse que preferentemente el emitente debe
desconocer quien seré la persona que utilizard su esperma; proponiéndose
como mejor sistema, la captacién del liquido seminal en forma altruista. Esto,
con la finalidad de evitar que su adquisicion sea objeto de lucro indebido. Es
de considerar, que debera limitarse el numero de emisiones de fluido seminat
que se utilizardn de un sdlo dador, para disminuir la posibilidad de que se
llegaran a realizar inseminaciones entre parientes. Ademas, dicho dador

debera de reunir las siguientes caracteristicas:

a). Excelente salud fisica.

b). Ausencia de rasgos disgénicos hereditarios.

c). Alto indice espermatozoario.

d). Parecido al marido en cuanto a caracteres fisicos y
grupo racial (fenotipo).

e). Que pertenezca al mismo tipo sanguineo del marido, a
no ser que la ir;ucompatibilidad de factores sanguineos sea
precisamente la causa por la cual se procura la inseminacién
artificial.

f). Alta fertilidad.

g). Buena adaptacion social.

h). Renuncia a hacer indagaciones o reclamaciones

futuras en relacion al pasible hijo.
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5) El hijo.

En el pacto fundamental de inseminacion artificial, el hijo representa un
tercero producto de ese contrato. La posibitidad juridica de su intervencion
surge en caso de que se discutiera en juicio su filiacién, asi como los posibles
daflos que pudiera reclamar en viud de una operacién anémala o una
seleccion inadecuada del semen. Debe descartarse en una futura legislacion
la factibilidad de que el hijo nacido mediante el sistema de inseminacion
artificial, pueda realizar acciones juridicas tendientes a establecer su filiacion
con el dador del semen, a fin de evitar que el referido dador tenga las

obligaciones inherentes a la paternidad.

c. El consentimiento.

Es un requisito de existencia del contrato de inseminacién artificial. Sin
el consentimiento de todos y cada uno de los sujetos que participan en dicho

contrato, el médico no debe proceder a {a inseminacién.

La mujer por si sola puede consentir que se le insemine, en caso de ser
soltera; en cambio, para el supuesto de ser casada, su consentimiento solo no
basta, sino que debe concurrir con el consentimiento marital.  Tal
consentimiento debera ser otorgado por escrito, con el propdsito de que sirva
como prueba para el caso de un posible desconocimiento de la paternidad.
Dicho contrata (en donde necesariamente se incluye el consentimiento) debera
conservarse en estricto secreto y sdlo podrd darse a conocer por orden de

autoridad competente.
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Otro consentimiento que debera de tenerse en cuenta es el del "dador”
o emitente del liquido seminai; pero al contrario de lo que ocurre en la perso.a
casada, &ste no pareceria indispensable exigirlo de manera inequivoca y
expresa que la que resulta del hecho de poner en manos del cirujano, o del
intermediario en su caso, el fluido que se va a utilizar en Ja inseminacion
arlificial, Aunque no es remota la posibilidad de que una persona (premio
nobel, personaje famoso, funcionario de alto nivel, etc.) emitiera su semen
para otro fin (ejem. estudio de laboratorio) y que sin su consentimiento se
usara su fluido seminal para inseminar a una mujer. Por ello, para una mayor

seguridad juridica, es necesario que el consentimiento conste por escrito.
d. Objeto del contrato.

Consiste en la obligacion del médico de prestar un servicio profesional,.
mediante el pago fijado, quedando ejecutado con la realizacién de los actos
técnicos o cientificos en que consiste la inseminacién de la mujer. El objsto
del contrato de inseminacién artificial, lo constituyen obligaciones de hacer, las
cuales tienen tanto una posibilidad fisica como una juridica. En cuanto que no
existe una ley de la naturaleza que impida la realizacién del hecho y tampoco
existe una norma de deracho que constituya un obstéculo insuperable para su

ejecucién.

Es de considerarse, que el objeto del contrato de inseminacion artificial
es licito, atendiendo a que no es contrario a la ley, al no existir norma alguna
que lo prohiba; independientemente de que no se encuentra plenamente

regulado, si existe la autorizacién legal para su practica, conforme a lo
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dispuesto por la Ley General de Salud. Por lo cual concluitiamos que, la
inseminacion artificial como pacto es un contrato innominado cuyo objeto es
licito, siempre que al aplicarse en una mujer casada o que viva en
concubinato, se cuente con el consentimiento de su pareja (esposo o
"concubinario); o con sélo el consentimiento de la mujer, cuando no sea

casada.

e, Contrato de adquisicion del semen.

Eventuaimente, cuando la inseminacién artificial es heterdloga, puede
existir otro contrato; no precisamente accesorio, en cuanto que existe en forma

auténoma, que es el de adquisicién del semen.

Este contrato suele celebrarse entre el médico (o institucién quirdrgica)
y el dador o emitente del semen (mal llamado donante); o bien, podria darse el
caso que se celebre antre la mujer (conjunta o separadamente del esposo o
concubinario) y el dador. En virtud de dicho contrato “el dador* se obliga a la
entrega del fluido seminal que se empleara en la inseminacién artificial. A su
vez, 11 otra parte se obliga a pagar el precio pactado. Aunque también podria
tratarse de un contrato de donacién, en donde tal transferencia seria a titulo

gratuito; lo que incluso, es mas recomendable.

Al no ser donacién dicho contrato, se discute si se trata de un tipico
caso de compraventa de una porcién del cuerpo humano y por tanto, seria
nulo en cuanto a que se haya fuera del comerclo, 0 que, constituye un objeto

“imposible", en el sentido de que no existe como cosa independiente mientras
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no se someta "el dador” a alguna actuacion que produzca la separacion de la

cosa vendida.

Al efecto, es de considerarse que el objeto del contrato contiene una
obligacién de dar, que a su vez es fisicamente posible en virtud de que existe
en la naturaleza, y que ademas, es posible juridicamente en cuanto a que si
estd en el comercio (prueba de ello es que es susceptible de venta) al no

existir una norma juridica que lo prohiba siendo susceptible de apropiacion.

Es de verse que este contrato no atenta a leyes de orden publico (ni a
ningtin otro tipo de ley) y tampoco va en contra de las buenas costumbres.
Esto, debido a que por un lado existe una incipiente legislacién en la Lay
Goneral de Salud, como se vera en el desarrollo del presente capitulo.
Ademas de que existe un orden social en el que es aceptado debido al avance
de las ciencias biomédicas; de la elevacién del nivel educativo de la sociedad,
de la influencia de los medios masivos de comunicacién que dan cuenta de lo
que hace en otras sociedades y paises. Factores todos, que han hecho
superar la posibilidad de se considerara a dicho contrato como atentatorio de

las buenas costumbres.

B. Métodos de la inseminacién artificial.

En este apartado, mas que las formas médicas de cémo puede
realizarse la inseminacion artificial, las cuales se clasifican en funcién de la
parte de los érganos reproductores femeninos en los que se deposita el

semen, se hace la clasificacion dependiendo de la persona que es emitente
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del mismo. En razdn de que si se encuentra o no casado con la persona que
va a ser inseminada artificialmente y de que si ésta es o no soltera, dandose
ademas la conjugacién de diversas situaciones. Estos supuestos son los que
a rosotros nos interesa, por sus consecuencias, si tomamos en cuenta que la

materia del presente trabajo se avoca al derecho familiar.

Por separado se establece la fecundacion realizada por inseminacién
artificial en laboratorio y en forma extracorpdrea, que representa otra

problemética particular.

1.- Lainseminacién artificial homéloga.

La inseminacién artificial homdloga es aquélla en la cual se utiliza el
semen del esposo para realizar el procedimiento médico; también se le conoce
como inseminacién adificial conyugal, 1a terminologia médica ha adoptado la
denominacién que en el idioma inglés se le da, utilizando sus iniciales A.L.H.

(Artificial Insemination Husband).

Este tipo de inseminacién artificial se divide a su vez en propia e

impropia:
a) Inseminacién artificial homéloga impropia.
Es el procedimiento en virtud del cual, el médico unicamente coadyuva
para lograr que el semen (los espermatozoides) avancen adecuadamente para

lograr la fecundacion del 6vulo, realizando tal procedimiento después de que

los esposos han realizado el coito de manera natural y que por deficiencia en
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la movilidad de los espermatozoides o cualesquier otra causa fisiolégica, se
impida la fecundacién adecuada. Este tipo de inseminacién, consideramos
que no representa problemdtica alguna en el derecho. Constituye la Unica

forma de inseminacion artificial que acepta la iglesia catélica.
b) Inseminacién artificial homéloga propia.

En este tipo de inseminacidn, el semen del esposo se toma de una i
muestra previamente eyaculada y mediante los procedimientos médicos
adecuados se introduce en los érganos reproductares femeninos para procurar
la fecundacién del dvulo. Este método fue muy utilizado durante las guerras
de Corea y de Vietnam por los soldados norteamericanos que a pesar de su
ausencia tenfan el deseo de procrear con sus respectivas esposas. También
es utilizado muy comunmente en forma congelada, cuando el esposo se va a
someter a alguna intervencién quirirgica que pudiera traerle como
consecuencia la impotencia o la esterilidad, y mediante la conservacién del
semen podria tener descendencia atin con posterioridad a la presentacién de
tales incapacidades.

Esta forma de inseminacién, como mas adelante se analizara, traeria
como posibles conflictos en el derecho de familia, el desconocimiento ‘de la
paternidad del esposo que, pudiendo comprobar su ausencia e imposibilidad
fisica para concebir alegaria tales supuestos a fin de que el hijo de ia esposa
no se considerard como hijo de ambos. Situacién que podria darse en virtud

de la redaccién del Cédigo Civil, a pesar de que biolégicamente fuese hijo
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suyo. Asi también, daria lugar a la problematica qua encierra la inseminacién

post mortem.

2.- Lainseminacién artificial heteréloga.

La inseminacién artificial heterSloga o extraconyugal es aquélla que se
da cuando el esperma proviene de una tercera persona que no es el marido, a
quien la generalidad le denomina "donante" y que en realidad es alguien que
ha vendido su fluldo seminal. Aqui cabe ubicar a |a inseminacién artificial de
mujer soltera o viuda, quien puede ser inseminada con esperma de uno o

varios donadores, conocidos o desconocidos.

Una forma de inseminacidn artificial, a la que denominaremos mixta, es
en la que se mezcla el semen de uno o varios donadores con el semen de!
@sposo para que sea esta mezcla con la que insemine a la mujer. El propdsito
de este método es crear 1a idea, en caso de concepcién, de que la criatura
pudiera ser (desde el punto de vista psicoldgico) un producto del esposo. Lo
que cierra la posibilidad, ademds, de que en el futuro el esposo pudiera

discutir la paternidad del producto de la concepcién.

3.- Lainseminacién artificial "in vitro”,

La inseminacion artificial “in vitro” es la Unica operacién médica que
puede denominarse fecundacion artificial, dado que es en ella donde se logra
ia penetracién del espermatozoide en el dvulo, se le conoce como fertilizacion

*in vitro® o fecundacién extracorpérea "in vitro*, la cual es definida como:
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"...Procedimiento a través del cual una vez capturado el évulo, se somele a
fecundacién “ in vitro® con espermatozoides previamente incubados para la
"

formacién embrionaria. La implantacién uterina se hace posteriormente...

(27).

El método de inseminacién artificial %n vitro®, consta de los sigulentes

pasos.

a. Extraccidon de un Svulo maduro proveniente de una
mujer fértil pero infecundable.

b. Inmediata inclusién del mismo (también puede ser
congelado para su conservacién) en un medio especial de cuitivo
para ser fecundado por uno de los espermatozoides (del cényuge
o del "donador) recogidos momentos antes o congelados;

c. Pasaje del huevo (6vulo fecundado) a un nuevo medio
de cultivo donde permanecera hasta haberse segmentado en 8-
16 células;

d. Depésito del huevo en la cavidad uterina, para que
libremente busque el lugar de implantacién en la mucosa del

érgano (28).

Esta forma de inseminar es la que comunmente se ha conocido como la

@n AYALA.AM- Wmd-'fmllmhﬁm lnm MMAM
sepreductitn .pa o de
Weo!mipus

(28) Cfr. BONNET, EF.P. * “in iro". C Médico Legales”, La Pranse Médica
Argaoting. Vol. 67. No. 11. Buenos Alres, Arg. 1980, p. 538,



61

que origina los "bebés de probeta”, término derivado de la errénea
denominacion que en 1934 le did el ginecdlogo germano Rohleder, a la
inseminacién artificial, llamandola “test tube baby" (29); el nacimiento del
primer bebé obtenido mediante este procedimiento fue comunicado en 1978
por Eduards y Steptoe investigadores de la Universidad de Cambridge,
Inglaterra; habiendo reportado en 1976 un caso de embarazo tubario posterior

a la fecundacién "in vitro" y transferencia embrionaria (30).

La fecundacién extracérporea "in vifro*, es la forma que mas
problemética juridica conlleva, en virtud del transplante de embriones que ha
dado lugar a que existan madres substitutas o subrogadas, que se utilizan

para lograr la gestacién del embrién fecundado, con genes de otras personas.
C. La matemidad por contrato.

A partir de que su}gié la posibilidad de la fecundacién "in vitro®, se did la
factibilidad de transplantar los embriones originados por la fecundacién de las
células reproductoras de los esposos. Creando también, la posibilidad de que
dichos embriones fueran transplantados a otra mujer para su gestacién y una

vez nacido el hijo, fuera entregado a la madre genética.

Tomando como base el anterior principio, en diversos paises como:

Estados Unidos de América, Australia, Francia, ltalia e Inglaterra, ha surgido

(29) Ibid.

{30) Cfr. GUZMAN, Aures Vioieta, Op. CR. p. 80,
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una forma de contratacion “sui géneris” en cuanto que puede pactarse que el
évulo fecundado por un espermatozoide del esposo, puede ser gestado en el
Gtero de una tercera persona, llamada madre “nodriza”, u “hospedadora”,
"subl"ogante" o “anfitriona", para diferenciarla de la madre biolégica o

genotipica, pactandose la entrega del hijo a ésta Gltima, una vez nacido.

Puede darse el caso de que la esposa sea la "madre subrogante” si
fisicamente puede llevar a cabo la gestacién, para lo cual necesita la
"donacién” de un dvulo de una tercera persona, para que sea fecundado con

un espermatozoide del marido.

Con base en una serie de combinaciones de los anteriores supuestos,
se establecen diversos actos juridicos que plantean una seria problemdtica en
el derecho de familia, lo que en apartados subsecuentes se analizaran a la fuz

del derecho de familia vigente en nuestro pals.

D. Efectos les delai inacion artificial.

Si por moral entendemos un conjunto de normas y reglas de accién no
coactivas, destinadas a regular [as relaciones de los individuos en una
comunidad social dada. El significado, funcién y validez de ellas no pueden
dejar de variar histéricamente en las diferentes sociedades. Mismas que en la
actualidad ejercen una influencia entre si, en su interrelacién permanente en el
contexto general de naciones. Con el predominio de los valores que las
sociedades dominantes consideran como moralmente buenos. En este

conlexto, es de considerarse que la moral se ha ido transformando de manera
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histérica, conformada por la suma de habitos continuados de los individuos
que se interrelacionan en una sociedad determinada y en un tiempo y lugar
especifico, de tal manera que: ‘“La historia nos muestra una sucesion de
morales que carresponden a las diferentes sociedades que se suceden en el
tiempo. Cambian los principios y normas morales, la concepcién de lo bueno y
lo malo, asi como de lo obligatorio y lo no obligatoric" (31). En razén de ello y
aceptando de antemano el relativismo de los valores morales de nuestras
sociedades, podemos establecer que el fendmeno de la inseminacion artificial
ha venido a trastocar los principios fundamentales axiolégicos de nuestro
medio social, en el que sdlo se podia entender que la procreacion debia de
darse exclusivamente a través del contacto sexual fisioldgico, haciendo de ello
uno de los objetos del matrimonio, a grado tal que, existen legislaciones en las
que se penaliza la falta de relaciones sexuales después de celebrado el
matrimonio, con la nulidad del mismo por falta de "'consumacién”. Ahora bien,
tal esquema mental surge ante la creencia de que seria imposible procrear
seres humanos en ofra forma distinta a la normal y ademas de que se ha
pensado que el hombre no debe ir mis alld de donde lo establece la
naturaleza. Situaciones superadas con el desarrollo cientifico, generador de
nuevos actos juridicos, como lo son; la inseminacion artificial, fos bancos de
semen, la maternidad subrogada, el transplante de embriones, etc.. Figuras
carentes de regulacién juridica adecuada y con incipientes estudios

doctrinarios.

En cuanto a ia inseminacién artificial se han dado tendencias opuestas

(31} SANCHEZ VAZQUEZ, Adolfo. Etica. Editorial Grjaibo S. A. Sexta Edicién, Méxdca, 197, p. 41.
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para su uso o techazo; por un lado estan quienes ante una pretendida moral
superior rechazan tajantemente el uso de cualesquiera de estas técnicas; ain
tratandose de fecundacién con semen del propio esposo, arguyendo de que
nadie debe de actuar en contra de las disposiciones de la naturaleza.Por lo
que segun su dicho, es preferible que una pareja se resigne a no tener
descendencia. También argumentan los que rechazan la utilizacion de la
inseminacién artificial, que 1a forma de obtencién del semen es notoriamente
inmoral dado que se consigue a través de la masturbacién. Sobre todo, si se
toma en cuenta que puede ser una tercera persona (el dador o emitente) quien
otorgue el semen, haciendo de eso una actividad lucrativa que lo haria caer en
un principio animal al tener descendencia como un "semental’, amén de que
es inmoral el manipular constantemente en la vagina de la mujer. Mencién
especifica se hace en cuanto a la fecundacion "in vitro®, en donde se trabaja
con embriones, los cuales encierran el principio de la vida humana a grado tal
que, en el laboratorio se puede y a veces, se le deja morir a pesar de que es
susceptible de considerarsele como un ser humano. Por otro lado, quienes
pugnan por la utilizacion de la inseminacion arificial, manejan como principal
argumento que toda pareja tiene el inalienable derecho de tener
descendencia, y de que a través de este procedimiento, toda mujer veria
culminado su instinto maternal. En cuanto a que el método de obtencién del
semen es inmoral, manifiestan que estadisticamente la mayoria de la
poblacién se ha masturbado alguna vez en su vida, por lo que, si se entiende
ta moral como habito aceptado en una sociedad, 1a masturbacién no es en

forma alguna inmoral.
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Sobre el particular consideramos que la inseminacidn artificial y el
transplante de embriones, puede llegar a solucionar diversos problemas de
infertilidad y de ausencia de descendencia de infinidad de parejas;
apoyandolos para lograr uno de los fines de la familia, a grado tal de que, la
reproduccién se ve no tan sélo como un derecho sino como una obligacién del
individuo. Tal situacién puede corroborarse desde el punto de vista juridico,
con sélo ver las disposiciones legales relativas al matrimonio en nuestra
legislacién vigente. El procedimiento en estudio, creemos que sblo debe
utilizarse cuando se hayan agotado todas las posibitidades médicas de lograr
la descendencia en la pareja en forma natural y como ultima alternativa de

reproduccién.

Dicha técnica es la altemativa mas adecuada para resolver el problema
de infertilidad en la pareja y !a que hace mas viable el llamado derecho a la
procreacion como un derecha humano fundamental. En la medida en que la
reproduccion en el ser humano no constituye un simple acto instintivo, sino la
confirmacién de su existencia, en cuanto a que puede crear vida, y a través de

ella, sobrevivir en sus descendientes.

Acorde con los anteriores planteamientos, Ruy Pérez Tamayo
manifiesta que: “...esta técnica representa el acceso a una de las experiencias
méas maravillosas que puede vivir un ser humano, la patemidad, y que pueds
habérsele negado por razones triviales desde un punto de vista patolégico,

pero cruciales en relacién con el objetivo final" (32). Amén de que

(32) PEREZ TAMARO, Ruy. “Feriizacién axiracorpires: aspecios morales y filosdficos™. Clencla v Desarolio.
{CONACYT), No. 85, Afo XI, Maxico, Nov/Dic. 1985, p. 19,
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evitar abusos de quienes intervienen en el procedimiento; llamese médico,
madre, padre, donante, etc.. En cuanto a los esposos que opten por la
inseminacién o a la mujer soltera que asi lo quiera, deberan de demostrar
madurez emocional, a efecto de que en el futuro no utilizardn como estigma en
contra del descendiente el ser producto de la inseminacién artificial. Dicha
madurez emocional debera ser evaluada por un equipo interdisciplinario
formado por médicos, sociélogos, psicdlogos, abogados y pedagogos; y a fin

de que valoren la conveniencia de tal operacién.

En nuestro pais se ha dado una practica que consideramos inmoral de
la inseminacién artificial, y que consiste en el hecho de que mujeres solteras o
casadas, pertenecientes a las clases acomodadas acuden a inseminarse
artificialmente a las clinicas norteamericanas, sin tener necesidad de ello y con
el Unico propésito de escoger en el banco de samen respectivo a un "donante"
que reuna los requisitos de "belleza fisica", del tipo anglosajon con un fin
netamente racista de tener hijos blancos, rubios y con ojos verdes o azules. A
grado tal, de que con ello podria darse un conflicto juridico respecto a la
nacionalidad del hijo asi nacido; en cuanto a que por el principio del jus
sanguini; podria ser considerado como hijo de extranjero. Lo que aumentarfa

la conflictiva de la interpretacidn juridica, al concurrir normas de otro pais.
E. Efectos religlosés de la inseminacién artificlal.

El supuesto basico a sefalar en este apartado es el respeto a todas las

creencias religiosas de cada persona, por lo que el acatar o no el principio de
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su religion implica la capacidad de disentir respecto de la jerarquia y
obligatoriedad que pueda tener el considerarse parte de una institucién o el de
-profesar una idea respecto a un ser superior. Siendo que el principio de toda
norma religiosa es que su inobservancia carece de sancion, por lo que es
materia de la conciencia del individuo que la profesa, el adecuar o no, su

conducta a la misma.

Iniciaremos el andlisis con la religion catélica, el cual sera el mas amplio
en virtud de que es de la que mayor, informacién poseemos y porque es la

religién que en forma mayoritaria se profesa en nuestro pais.

1.- Religién Catélica

Han sido diversos los pronunciamientos de la iglesia catdlica en

relacién a la inseminacién artificial y sus figuras analogas.

a. "El Santo Oficio, al responder el 24 de marzo de 1897 a
una pregunta sobre la fecundacitn artificial, la considera ilicita...”
(33).

b. "Plo Xli reprueba toda inseminacién artificial
propiamente tal y sélo admite el empleo de ciertos medios
artificiales que faciliten el acto natural o que le hagan alcanzar su

fin, una vez cumplido normalmente” (34).

(33) LEON FEIT, Pedro, Op. CR. p. 46.
(34) ibld. p. 40,
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... El Gltimo y mas extenso documento emitido por la iglesia catdlica y que
se refiere a la inseminacion artificial, es el publicado en el semanario
L'OSSERVATORE ROMANO de fecha 15 de marzo de 1987; en dicho

documento (35) se establece esencialmente lo siguiente:

1) El embrion, sea viable o no, debe ser respetado como
persona desde el primer momento de su existencia.

2) La practica de mantener en vida embriones humanos,
in vivo o in vitro, para fines experimentales o comerciales, es
completamente contraria a la dignidad humana.

3) No es conforme a la moral exponer deliberadamente a
la muerte embriones humanos obtenidos “in vitro™.

4) La fecundacion de gametos humanos y animales, y la
gestacion de seres humanos en el utero de animales, asi como la
construccidn de Gtercs artificiales son contrarios a la dignidad del
ser humano y “lesionan el derecho de la persona a ser concebida
y a nacer en el matrimonio y del matrimonio".

5) Los intentos de obtener un ser humano sin conexién
con la sexualidad (fision gemelar, clonacion, partenogénesis) son
contrarios a la dignidad tanto de procreacién humana como de la
unién conyugal.

6) La congelacion de embriones constituye una ofensa al

respeto debido a los seres humanos.

(35) £ documento se denomina; “Instruccion sobre ef respeto de la vida humans nacients y la difnidad de a procreacidn”.
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7) Se descarta la fecundacién artificial heteréloga porque
atenta a la unidad del matrimonio que implica el llegar a ser padre
o madre, el uno a través del otro. El recurso a los gametos de
una tercera persona, para disponer del esperma y del vulo,
constituye una violacién y falta grave contra el compromiso
reciproco de los esposos.

8) Es moralmente injustificable la fecundacion artificial de
una mujer no casada, soltera o viuda, sea quien sea el donador.

9) La maternidad "“sustilutiva" o ‘“subrogada" es
moralmente ilicita porque representa una falta objetiva contra las
obligaciones del amor matemo, de la fidelidad conyugal y de la
maternidad responsable.

10) La fecundacién homdloga "in vitro” es contraria a la
moral catélica.

11) No se admite la inseminacidn artificial homdloga
propia; lo Unico que se admite es la inseminacién artificial
impropia, en cuanto que Unicamente facilita que el acto natural

realizado de modo normal alcance la fecundacion.

Concluiriamos que, la iglesia catélica, descarta todas las formas de
inseminacién artificial y de fecundacién extracorpérea in vitro, aceptando
exclusivamente la inseminacién artificial homéloga impropia; en cuanto que
ésta tnicamente constituye una ayuda a la cdpula, dado que el papel de!
médico se reduce a depositar en el lugar adecuado los expermatozoides
eyaculados previamente por el esposo en la relacidn sexual normal, a efecto

de que puedan fecundar al dvulo de la esposa.
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2.- Protestante.

Condenan la inseminacién artificial extraconyugal o heterdloga;
discrepando algunas teélogos en cuanto a la inseminacion artificial homéloga;

asi como con el procedimiento de masturbacion para recoger el esperma (36).

En cuanto a la fecundaclén in vitro los autores de este credo, se
pronuncian en contra, en virtud de los riesgos para el embrién el cual puede
dafarse irreparablemente. El Consejo Britanico de Iglesias opina que el
procedimiento es aceptado siempre y cuando se oriente a |la implantacion en el
utero y que se tomen las precauciones para evitar al producto los riesgos de
malformaciones (37).

3. Judaica.

Los tedlogos de esta religidn coinciden en rechazar la inseminacion
artificial heterdloga; las opiniones se dividen en cuanto a la inseminacién
aritificial homdloga; la misma divisién se da en cuanto a la fecundacién
artificial in vitro, dado que algunos al interpretar el talmud nos dicen que "la
masturbacién es asimilable a un asesinato” y otros manifiestan que dicho libro

ensefia que "Dios desea la cooperacién del hombre™ (38).

(36) Ctr. RAMBAUD, RAYMOND. _EI Drama Humano de la Imseminacion Artificl, Edt. impresiones Modemas, S.A.
México, 1953, p. 168-172.

(37) Ctr. VAZQUEZ BENITEZ, Efrain. “Aspecios éticos y legales de la invtro y el du'
Memerias del Curso.... p. 301,

{38) Cfr. RAMBAUD, Op, C#. pp. 173-176,
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Como es de verse, tales religiones descartan esenciaimente la
inseminacién artificial y fecundacion in vitro de caracter heterdloga. Sin
embargo, la practica médica ensefia que el ser humano se aparta y disiente de
lo que manifiestan los altos jerarcas de las instituciones religiosas, a pesar de
tener alguna creencia respecto de un ser superior que domina la naturaleza y
el actuar de los hombres. Por lo que, es de considerarse que
independientemente del predominio de alguna religion en una sociedad
determinada, la inseminacion artificial cada dia se va haciendo mas comun en

aquéllas personas que padecen la esterilidad en algunas de sus formas.

F. Efectos sociales de las inseminacién artificial.

La inseminacién artificial ha traldo como consecuencia diversas
situaciones que han modificado algunas normas sociales que se tenian como
valederas por mucho tiempo. Dentro de ellas, se encuentra la posibilidad de
que una mujer dé a luz un hijo que genéticamente no sea de su esposo y que
haya sido concebido sin haber cometido adulterio o cualquier otro delito

ignominioso.

La sociedad mundial en lo general, y la estadounidense en lo particular,
se ha visto angustiada ante un resuliado negativo de la masificacion del uso
de la inseminacién artificial, como lo es el hecho de que el método en estudio
ha sido uno de los mecanismos a través de los cuales se ha transmitido la
llamada "enfermedad del siglo”, es decir, el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida (SIDA).
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En las sociedades subdesarrolladas econémicamente como la de
nuestro pals, en donde la mayoria de |la poblacién es joven y con alta
capacidad de reproduccién que origina la explosion demogréfica, la
Inseminacién artificial se ve con cierto recelo al pensarse que traeria como
consecuencia un mayor [ndice de natalidad. Posicién por demas incorrecta, si
tomamos en cuenta que el numero de personas que nacerian a través del
sistema mencionado seria reducido, sobre todo, en las condiciones actuales
en los que los costos son demasiado elevados, haciéndose prohibitivos para

las clases populares, que en definitiva, constituyen la mayoria de la poblacién,

En una sociedad como la nuestra, en crisis econdmicas (que
avisoramos seréa permanente) es necesario considerar los gastos que se
realizan y se tendrian que realizar en la implantacion de los medios, ejecucién
de procedimientos y vigilancia de resultados de la inseminacién artificial que

limitaria ain méas 1a asignacion de fondos a otras éreas de la salud.

Por lo que de no realizarse el referido método en programas oficiales
haria atin mas clasista la aplicacién del avance de la ciencia biomédica;
hipdtesis que nos lleva a pensar en la implantacion en los organismos de salud
oficiales de departamentos de inseminacién artificial; con bancos de semen y
de 6vulos, que se utilicen en el pais a efecto de que, previos los examenes
socioecondmicos y de solvencia moral, se asignasen cuotas de recuperacion
en proporcién directa a la capacidad econémica de! usuario. A efecto de
lograr que los econdmicamente poderosos coadyuvaran con sus aportaciones

en favor de los mas desposeidos.
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El uso indiscriminado de los procedimientos de inseminacion artificial,
de no ser regulado por la legislacién, podria traer consecuencias negativas a
nuestra sociedad, al propiciar el abuso de la técnica en favor de unos pocos
que podrian seleccionar las personas que debieran nacer. Sin embargo,
existen amplias expectativas sobre los beneficios sociales de la utilizacién del
método en estudio, como lo serian: 1a eliminacion de enfermedades
hereditarias y de defectos congénitos en los nifios, un nuevo promedio de vida

y menos muertes por enfermedades.

El tema puede y debe convertirse en cuestidon de debate publico, a
efecto de que la sociedad participe en la fijacién de directrices legislativas que
regulen la préctica de la inseminacion artificial y métodos complementarios; y
que no quede sin abordarse como hasta ahora, por temores a las

consecuencias politicas que su normatividad traerfa.

G. Efectos psicolégicos de la Inseminacion artificial.

La inseminacién artificial y sus fenémenos correlativos, traen
aparejados diversos efectos que se reflejan en variadas actitudes
conductuales. Tales consecuencias son de diversa indole, segln se prasenten
en cualesquiera de los sujetos que intervienen en la misma o en el producto de

la concepcitn.

A la mujer que pretende inseminarse arificialmente, asi como a su
pareja, en su caso, deberd sometérsele a un estudio completo de

personalidad. A efecto de pronosticar las consecuencias que en su conducta
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futura, traeria el hecho de utilizar un procedimiento que posiblemente en su
nucleo familiar o grupo social no fuese aceptado. El hecho de que la mujer
inseminada artificialmente no aceptase inconscientemente el procedimiento, a
pesar de manifestar todo lo contrario, seria un trauma permanente en su
relacién con el hijo y le crearfan un fuerte sentimiento de culpabilidad, que se
reflejaria en conductas anormales en su interactuar perscnal. De especial
interés debe ser el andlisis que se realice a la pareja de la mujer por
inseminar, sobre todo tratandose de la fecundacién o inseminacion heteréloga,
a fin de evitar que surja con el futuro "hijo", sentimientos de rechazo o aversion
en su vida cotidiana. Podremcs imaginarmos los resuitados que traeria el
hecho de que un hijo nacido por inseminacion artificial heteréloga, hiciera
enojar a su padre "juridico” y en un arrebato de exasperacién le descubriera

que él no es su padre y manifestara la verdad del procedimiento.

Partiendo de la tesis psicoanalitica de que la personalidad principia a
formarse a partir del momento de la concepcion, es de notoria importancia el
preveer las posibles consecuencias que traeria para el ser humano la
constante manipulacién de los embriones. Ahora ¢qué consecuencias nos
traeria la congelacion de los gametos?. En los Estados Unidos de América, se
ha tratado de hacer un seguimiento de los efectos conductuales y emotivos
que en el nacido bajo tal sistema ha tenido la utilizacion del método en estudio.
Los avances en ese sentido han sido casi nulos, dada la negativa de los
padres a que los psicélogos sigan entrevistando a los nifos cuando van
creciendo, ante la posibilidad de que descubran los singulares comienzos de
su vida,
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Los hijos nacidos bajo el procedimiento de inseminacidn artificial, al
conocer su origen, han sufrido de angustia y ansiedad permanente por
conocer a su padre bioldgico. Con ese fin, en 1974 en los Estados Unidos de
América, se fundé la International Soundlex Reunion Registry, para contactar
libre de cargo, a los hijos con sus padres biolégicos que nunca han conocido,
porque "muchos de los nifios que son producto de 1a inseminacién artificial se

sienten usados"” (39).

En cuanto a los efectos psicoldgicas sobre los sujetos que intervienen
en 1a inseminacion artificial, se carecen de estudios cientificos serios, los que
con el tiempo tendrén que ir ddndose a partir de la popularizacién del método
en estudio y cuando los padres no oculten a los cientificos de la conducta, el
origen de sus hijos que pudieran presentar algun rasgo patolégico en su

personalidad.

(39) Cfr. ANDREWS, Lorl 8. 2 De quién soy hlje?. No. 2, Ao 1, 1966, Madid.
Espana, pp. 10-17.



CAPITULO CUARTO

ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA
INSEMINACION ARTIFICIAL

A. Efectos de la inseminacién artificial en refacién al parentesco.

La inseminacién artificial influye de diversas maneras en el parentesco
de las personas, en cuanto que rompe con el esquema tradicional de
conceptualizacién del parentesco, ya que difiere de la idea de descendencia
de un "progenitor o tronco comun”. Habida cuenta de que existe la posibilidad
mediante su utilizacién, de ser parientes o crear parentesco en el sentido

juridico del término y no serlo en términos biolégicos.

Juridicamente la idea de parentesco surge como descendencia genética
de un tronco comun, y como tal, el nexo resultante de la inseminacion artificial

no concuerda cabalmente con la misma.

Esta situacién, para el derecho, no le es completamente desconocida.
Porque para los casos de hijos nacidos de adulterio o cuando ocurre el
nacimiento de los hijos antes o despues de los plazos en que la ley presume
expresamente ia pateridad, establece que, si el esposo no ejercita y prueba la
accién de desconocimiento de la paternidad, los hijos asi nacidos se reputaran
hijos de matrimonio. Determindndose este parentesco, no en razén del lazo
biol6gico, sino en razén de la seguridad e integridad del ntcleo familiar,
conclusion derivada de una ausencia de accion, Por [o que, en el caso de la
inseminacion artificial aplicada al derecho vigente, esta ausencia de accién

trae como consecuencia inmediata, el reconocimientoc como pariente
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consanguineo de alguien que en estricto sentido no lo es, al ser procreado
mediante este procedimiento. Toda vez que los hijos asi nacidos se integran a
la esfera juridica de los padres ulteriores, quienes son los que han solicitado

de tal manera su concepcién.

En sentido genérico, consideramos que Jla problemdtica de Ila
inseminacion artificial en relacién al parentesco, se subsume a la ubicacion de
dicho procedimiento en !a filiacién, por lo que las conclusiones y andlisis que
en esta Ultima resulten, seran valederas para las relaciones de parentesco,
dado que el parentesco mas cercano es el resultante de la filiacion y al no
existir ésta, tampoco existiria la relacién secundaria, Cabe aclarar que lo
antes manifestado, se refiere al concepto basico de parentesco consanguineo,
al no ubicarse ésto en el llamado parentesco por afinidad que constituye una
asimilacién al primero, asi como tampoco al parentesco civil. Sin embargo, no
podemos desconocer que la pareja o individuos que deciden concebir a través
de sistemas artificiales lo hacen en forma genérica, bajo las mismas
circunstancias de quienes lo hacen a través del sistema biolégico natural; por
lo tanto, los efectos juridicos en uno y otro caso deben ser iguales, entre el

nuevo ser y los padres ultericres.

8. Efectos de las diversas formas de inseminacién artificial en

relacién a la filiacion.

120 inacién artificial homéloga en relacién a la filiacién,

Cabe recordar que fa inseminacién artificial homdloga surge y se da

cuando se insemina a la esposa con el semen del esposo. En nuestro
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derecho, cabe emplear dicho concepto a los casos de relaciones de pareja no
unidas en virtud del matrimonio, pero que !a ley le da practicamente los
mismos efectos, como lo es el concubinato; diferenciamos ambas situaciones,

dado que presentan una problematica distinta.

a. Efectos de la inseminacién artificial homdloga en la

mujer unida en matrimonio,

En lo general podemos afirmar que este tipo de inseminacién no
produce efectos diferentes a los que se darfan en una relacién sexual normal,
dado que el procedimiento en estudio no varfa en forma alguna sobre la
maternidad o paternidad de los cényuges, en virtud de que serian las células
reproductoras de ambos esposos (6vulo y espermatozoide) las que al
fecundarse darfan lugar al nuevo ser, dentro de los supuestos y presunciones
ya previstos por nuestro Cddigo Civil, siendo casi imposible en este caso la

objecién de la patemidad.

La problematica surgiria en este tipo de inseminacién, en el caso de que
el esposo fuese impotente para la cdpula. Situacién que no debe confundirse
con la infertilidad, porque en este ultimo caso, a pesar de que se le inseminara
artificialmente, la esposa nunca podria llegar a ser fecundada. La impotencia

para la cépula podria ser de tipo orgdnica o fisioldgica.

En el caso de la impotencia orgdnica para ia cdpula se darfa cuando
debido a una operacién, accidente o deformacién congénita, el esposo

careciera del pens, érgano indispensable para efectuar el acto sexual.
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La hip6tesis de impotencia fisiolégica para la cépula, situacién mas

. comun en nuestras sociedades, surge a partir de fallas en el proceso de
irrigacién sangulnea &el aparato reproductor masculino o por problemas de
tipo psicoldgico, circunstancias que lo imposibilitan para lograr la ereccién del

miembro viril, impidiéndole ésto, el tener una relacién sexual normal.

Ambos supusstos darfan lugar a.que se pudiera alegar procesalmente,
en caso de controversia, 1o establecido en el articulo 325 del Cédigo Civil, que
aestablece como tnica prueba en contra de las presunciones de paternidad .
“..la de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con su

mujer en {os primeros 120 dias de los 300 que han precedido al nacimiento".

Imaginémonos, que el esposo llegase a probar fehacientemente su
Impotencia para la copula, y la esposa, no probara lo contrario, ya sea por la
falta de una adecuada asesoria o por una superficial y literal interpretacién que
de la ley haga el juez, podria llegar a desconocerse la filiacién del hijo, a pesar
de que e! padre hubiese aportado los genes masculinos para la procreacion

del descendiente, el cual bioldgicamente si fuese su hijo.

Esta misma problemética se presentaria, en el caso de la inseminacién
artificial con semen del esposo que se encuentra en un lugar distante. EIl
ejemplo ya cldsico de este supuesto, es el que se dié cuando los soldados
norteamericanos se encontraban en Corea y Vietnam quienes enviaron
congelado su semen, para que sus respectivas esposas fuesen inseminadas

artificialmente.



ESTA TESIS RO BEBE
SALIR BE LA BBLgTECs

Esta hipétesis, aplicada a nuestra legislacién civil vigente, traeria como
consecuencia que el hijo asi concebido pudiera ser desconocido juridicamente

por el padre bicldgico, lo que acarrearia una seria disparidad y falta de légica.

De o anterior se puede inferir que los hijos asi concebidos son hijos de

matrimonio, en virtud de una adecuacién de la norma juridica a la verdad real.

Por lo que a fin de evitar tales aberraciones, se debe subsanar la
laguna legal existente y legislar al respecto, tomando en cuenta los cambios y

avances que la sociedad actual va alcanzando.

Consideramos que con sélo agregar a los articulos 324 y 325 del
Cédigo Civil, lo referente a que el esposo o concubinario que consienta por
escrito en los términos de la Ley General de Salud, que su @sposa o concubina
sea Iinseminada artificiaimente; y que tenga el resultado correspondients,
tampoco podrd desconocer o impugnar su paternidad, ésto para evitar

injusticias y absurdos en la aplicacién de la Iey al caso concreto
Por lo que dicha redaccién podria quedar de la siguiente manera:
Articulo 324. Se presumen hijos de los cényuges:
b- ..
n-...

il-  Los hijos nacidos dentro de los términos antes mencionados,

cuando el esposo haya autorizado ¢ consentido en la inseminacion artificial de
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su esposa. Dicho consentimiento debera constar por escrito, con la huella
digital de los conyuges y firmado ante |la presencia de dos testigos. Ademas
debera especificarse si sera con semen del esposo, de un dador, de ambos o

de combinaciones especiales.

Podria agregarse a la redaccion actual del articulo 325 que se refiere a
que s6lo se admitird como prueba para contradecir la paternidad, el haber sido
fisicamente imposible al esposo, tener acceso carnal con su mujer en los

primeros 120 dias de los 300 qus precedieron al nacimiento.

Articulo 325, ... "Excepcién hecha de cuando el esposo haya otorgado
su consentimiento en los términos de la fraccion Il del articulo 324
precedente”.

La falta de consentimiento del esposo en el caso de la inseminacién
artificial homdloga, no traeria alguna consecuencia, cuando la esposa lograra
cbtener el semen del esposo pretextando otros fines y con dicho fluido semina!
se produjese el embarazo, como consecuencia de la practica de la
inseminacion artificial; ya que una decisidn unilateral rompe con los principios
y fines del matrimonio. Para que tal supuesto surja, consideramos que el
esposo tendria toda una presuncién en contra, porque necesitaria haber dado
su semen previamente y se presumiria que lo hizo para que su esposa fuese

inseminada. Claro est4, seria una presuncién juris tantum.
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b. Efectos de la inseminacién artificial homéloga de la

mujer unida en concubinato.

Partimos de la base de que en la doctrina y |a legislacién civil mexicana,
se entiende como concubinato el estado juridico que se deriva de la unién de
un sélo hombre y una sola mujer que no tienen impedimento legal para
casarse y que viven como marido y mujer en forma permanente por periodo

minimo de cinco afos o por un periodo menor cuando tienen hijos.

La filiacién de los hijos de los concubinos que nazcan después de los
ciento ochenta dias contados a partir de que comenzé el concubinato y dentro
de los trescientos dias siguientes al en que cesd la vida en comun de los
concubinos, se presumirdn hijos del concubinato. Tal presuncién se
desprende de lo establecido por el articulo 383 del Cédigo Civil, ésta hipotesis
debera hacerse extensiva a los hijos concebides mediante el procedimiento de
inseﬁlnacién artificial, siempre y cuando exista el consentimiento del
concubinario para la utilizacién de esta técnica. Este consentimiento, que
seria por escrito, e irrevocable después de practicada la operacién; vendria a
ser una presuncion y principio de prueba en favor del menor procreado de esta
forma. Esto para el caso de que posteriormente e! concubinario no lo
reconociera como hijo y se precisara de iniciar la investigacién de la
patemidad. Ademads de ello, dicho consentimiento configura un elemento mas
de la posesién de estado de hijo. Al efecto seria aplicable lo dispuesto por los

articulos 382 fracciones |I, Hl y IV; 383 y 384 del Codigo Civil.
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En este sentido se hace extensiva la analogia con la esposa inseminada

artificialmente, requiriéndose el consentimiento por escrito del concubinario.

Al respecto, la Unica legislacion en nuestro palis que habla de la
inseminacién artificial es la Ley General de Salud (40), asi como su
Reglamento en Materia de Investigacién para la Salud (41); asf, manifiesta el

ordenamiento primeramente mencionado en su articulo 466, lo siguiente:

“Al que sin consentimiento de una mujer o aun con
su consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice
en ella inseminacion artificial, se le aplicard prisién de
uno a tres aflos, si no se produce el embarazo como
resultado de la inseminacién; si resulta embarazo, se
impondra prisidén de dos a ocho afos.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento
para ser inseminada sin la conformidad de su cényuge".

Este ordenamiento es vélido tanto para la inseminacién artificial
homdlogo como para la heteréloga. En este sentido, de manera especifica el
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacidn para la
Salud, a su articulo 40 fraccién X, expresa una definicién de la inseminacién
artificial, llaméandola "fertilizacién asistida", diciendo que: "Es aquélla en que la
inseminacion es artificial (homologa o heteréloga) e incluye la fertilizacién in
vitro® . Asl también, dicho ordenamiento establece la obligatoriedad del
consentimiento de los cényuges o concubinos para la realizacién de la

(40) Pubiicada en ol Diario Oficisl de la Federacidn ol dia 7 de febrero de 1984,
(41) Publicado en el Diario Oficial de la Federacida o dis 8 de enero de 1587,
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inseminacién artificial {fertilizacién asistida); en su articulo 43 establece:

“Para realizar investigaciones en mujeres ...para la
fertilizacién asistida, se requiere obtener la carta de
consentimiento informado de la mujer y de su cényuge o
concubinario de acuerdo a lo estipulado en los articulos
21 y 22 de este reglamento, previa informacion de los
riesgos posibles para el embridn, feto o recién nacido, en
Su caso.

El consentimiento del cényuge o concubinario sélo
podrd dispensarse en caso de incapacidad o
imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionario;
porque el concubinario no se haga cargo de la mujer, o
bien, cuando exista riesgo inminente para la salud o vida
de la mujer, embridn, feto o recién nacido”.

Cabe hacer hincapié que el articulo 21 a que se refiere la disposicién
transcrita, establece como una garantia, para el sujeto de investigacién y su
pareja: fraccién VIIl.- "La seguridad de que no se identificara al sujeto y que
se mantendrd la confidencialidad de la informacion relacionada con su
privacidad”. En el articulo subsecuente se complementa la forma de c6mo se

otorgaré el consentimiento, quedando de la siguiente manera:

"Articulo 22.- El consentimento informado debera
formularse por escrito y debera reunir los siguientes
requisitos:

I.  Sera elaborado por el investigador principal,
indicando ia informacion sefialada en el articulo anterior y
de acuerdo a la norma técnica que emita la Secretaria;

il. Serd revisado y, en su caso, aprobado por la
comisién de ética de ia institucién de atencién a la salud;

Ill.  Indicard los nombres y direcciones de dos
tesligos y Ia relacién que éstos tengan con el sujeto de
investigacién;



84

V. Debera ser firmado por dos testigos y por el
sujeto de investigacién o su representante legal, en su
caso. Si el sujeto de investigacién no supiere firmar,
imprimird su huella digital y a su nombre firmaré otra
persona que éi designe;

V. Se extendrd por duplicado, quedando un
ejemplar en poder del sujeto de investigacién o de su
representante legal”.

Los requisitos contenidos en las dispcsiciones anteriormente
mencionadas, son de relevante importancia para el derecho de familia, a pesar
de que se refieren exclusivamente a aspectos meramente administrativos, que
su omisién trae hasta el momento exclusivamente sanciones administrativas.
Excepcién hecha, de la sancibn que establece el articulo 466 de la ya
mencionada Ley General de Salud por falta de consentimiento para practicar la
inseminacién artificial o porque dicho consentimiento sea ctorgado por una
persona incapaz, estableciéndose para este delito especial la pena de prisién
de uno a tres afios si no se produce el embarazo y de dos a ocho afios si dicho

embarazo se produjere.

Razén por la cual consideramos que la legislacién civil debiera contener
aspectos que establezcan la patemidad para el cényuge o concubinario que
consienta en la inseminacidon artificial de su pareja, remitiendo todo lo
relacionado a dicho contrato y técnicas similares a lo dispuesto en la Ley
General de Salud, en donde debe regularse dicha practica, a fin de establecer
la normatividad que evite los excesos en la aplicacién del método en estudio y
que de la misma surja una seguridad juridica en cuanto a la filiacién del ser

concebido a través de la inseminacion artificial. -
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2. Efectos de la inseminacién artificial heteréloga en relacién
a la filiacién.

La inseminacion artificial heterdloga o extraconyugal, es la que se da
cuando estando la mujer casada o unida en concubinato, se utiliza el esperma
de uno o varios emitentes ajenos a la relacién conyugal o concubinaria,
pudiendo ademas, mezclarse dicho esperma con el semen del esposo; siendo
dicho dador, conocido o desqonocido por la receptora y su pareja. También se

clasifica como heteréloga la inseminacién realizada en mujer no casada.

a. Efectos de la inseminacién artificial heteréloga de

mujer casada en relacién a la filiacién.

En este apartado analizaremos las consecuencias que trae aparejada la
inseminacioén artificial de la mujer que estando casada es inseminada con
esperma de un dador; dicha problemadtica es distinta cuando para la
realizacién de tal procedimiento se cuenta o no con el consentimiento del

@sposo.

1) Inseminacién artificiai heterdloga con el

consentimiento del esposo.

En este sentido, consideramos que cuando se cumplen todos los
requisitos exigidos por la legislacién sanitaria, ya mencionada, el problema de
la filiacién del hijo de mujer casada que nace dentro de los plazos que la ley

presume para considerarlo como hijo de matrimonio, se debe estar a la
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aplicacién estricta de la ley. Siempre y cuando se haya otorgado el
consentimiento del cényuge. Siendo consecuencia de lo mismo, el atribuirle la
paternidad al esposo; independientemente de que el padre biolégico sea un

tercero.

Aqui también, es aplicable la sugerencia realizada en relaciéna las
modificaciones de la legislacién civil, esencialmente en lo referente al
desconocimiento de la paternidad, a fin de subsanar la laguna legal. Es
posible que se afirme que la solucién al problema, propuesta por nosotros es
demasiado simplista y se nos preguntard ¢de donde surge la filiacién con el

padre?.

Por lo que nosotros consideramos que sin duda es un hecho nuevo,
desconocido hasta ahora, de la existencia de la filiaci6n sin paternidad
biolégica. Con ésto planteamos que el derecho no siempre se apega a la
realidad natural de manera escrupulosa, sino que tiene que analizar el
"4nimus* de la conducta de los sujetos que se encuentran bajo su imperio, El
hijo nacido de matrimonio, dentro de los plazos legales, es considerado
aprioristicamente como del padre, sin que |a ley exija que se pruebe el nexo
biolégico entre ambos, porque es de considerarse, que el nexo juridico ya

existo.

La filacién resultante de la inseminacién artificial heteréloga con el
consentimiento del esposo, es una especie de filiacion de fundamento
consencual que se deriva de la aplicacién del avance cientifico en el ser

humano.
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La calificacién de ser hijo nacido de matrimonio y por ende de ambos
cédnyuges, se da en todos los casos de inseminacién artificial heterdloga que
cuente con el consentimiento del esposo; a pesar.de que se llegare a utilizar el
esperma de un dador conocido, situacién ésta Gltima, que se debe evitar a fin
de no crear rencores, angustias o deseos insanos en cualesquiera de los

elementos de la pareja.

2) Inseminaclén  artificial heteréloga sin el

imiento del esposo,

Este supuesto esta constituido por una serie de actos que padrian traer
aparejados ciertos ilicitos, se nos presenta cuando una mujer casada, por
cualguier circunstancia decide inseminarse artificialmente con semen de uno o

varios dadores sin el consentimiento de su esposo.

Analizado a través de nuestra legislacibn vigente, con una
interpretacion formalista y superficial de la ley, al hijo nacido bajo el supuesto
anterior, podria considerarsele a través de la presuncién legal, como hijo del

esposo.

En estricto sentido, si el esposo no ejercita accién alguna para
desconocer la paternidad, por la circunstancia que sea, la filiacion debe

atribuirsele a él, porque con ello daria su consentimiento tacito o por omisién,

Sin embargo, no debemos olvidar que al derecho corresponde regular

conductas tendientes a la integracion del individuo a su colectividad y por lo
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tanto, no es suficiente que tecnolégicamente surja un adelanto para ser
aceptado en el marco normativo, sino ademas debe ser un avance benéfico
para el ser humano. Por lo tanto, si es posible aceptar la inseminacion
artificial en seres humanos, ésta debe ser para integrar al nicleo familiar y no

como una causa de separacidn o desintegracion.

El problema surge cuando se intenta impugnar su paternidad. Sien su
accidn el esposo alega la imposibilidad fisica de tener acceso carnal con su
esposa, y logra probario, la sentencia que le recaiga serd favorable a sus
intereses. Pero si su accidn se basa exclusivamente en el hecho de que el hijo
no es suyo, porque fue concebido mediante el método de inseminacién
artificial, sin alegar la falta de cdpula; en principio, el Juzgador que no hiciera
el andlisis conclenzudo del caso podria desechar cualquier otro medio de
prueba atento a lo dispuesto por el articulo 325 del Cddigo Civil, sentenciando
que debe considerarse al hijo como de matrimonio. Pero si hace uso de las
facultades que le otorga el Codigo Adjetivo, en cuanto que puede allegarse
cualquier medio de prueba que esté permitido por la ley -que no sean
contrarias a la moral- y a través de las mismas, se logra probar que el hijo
nacido se concibi® mediante inseminacion artificial heterdloga, sin el
consentimiento del esposo. En este caso, debe considerarse que ese hijo no
tiene nexo alguno con el esposo de la madre y que por lo tanto es de padre

desconocido.
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1)

b. Efectos de la i inacién artificial het: ga de

ia concubina en relacion a la filiacién.

En virtud de la asimilacion que la doctrina y la legislacién mexicana
hace, en cierta medida, de los efectos juridicos del concubinato y del
matrimonio; podemos considerar que genéricamente debe tener el mismo
tratamiento que las relaciones sancionadas por la institucién del matrimonio.
Por ello, se hace necesario diferenciar si la concubina para hacerse inseminar

conté o no con el consentimiento del concubinario.

1) inseminacién artificial heteréloga de la concubina

conel imi del concubinario.

£n este sentido es de considerarse que el consantimiento fue otorgado
en la forma que establece la ley, es decir, por escrito y ante dos testigos. En
este supuesto el hijo asi concebido deberd considerarse como del
concubinario, volviendo al principio de lo que hemos denominado filiacién
consensual. Este supuesto debera darse dentro de los periodos a que se

refiere el articulo 383 del Cddigo Civil.

2) Inseminacidn artificial heteréloga de la concubina

sin el consentimiento de su concubinario.

Consideramos que en el supuesto factico que mencionamas, la filiacidn
del hijo de la concubina deberé atribuirse al concubinario dada la presuncién

legal, excepcién hecha de cuando existe la contradiccién de la paternidad y
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que se llegase a probar que fue concebido con semen de uno o varios tercerocs
ajenos a la relacién de la pareja sin el consentimiento del concubinario. En
este caso debera considerarse que el hijo es de padre desconocido, a pesar
de que hubiese nacido dentro de los periodos marcados por el articuto 383 del
Cédigo Civil ya mencionado. Eilo sélo para el caso de objecion de la
paternidad por parte del concubinario antes de que el producto sea presentado
a su registro o halla gozado de la posesidn del estado de hijo respecto del

mismo.

c. Efectos de la inseminacién artificial (heterdloga) de

mujer soltera o viuda en relacién a la filiacién.

En principio consideramos que una legislacién futura debiera
establecer en qué casos especificos una mujer soltera o viuda pudiera ser
inseminada artificialmente, a fin de no caer en posibles inmoralidades de que
cualquier mujer pudiese ser inseminada artificialmente, situacién que podria

acarrear a la larga la disgregacién de la filiacién de la especie humana.

Ateniéndonos a lo dispuesto por la legislacion vigente, consideramos
que el hijo nacido mediante este procedimiento, de mujer soltera o viuda, seria
de padre desconocido. A no ser que mediante sentencia ejecutoriada se le
atribuya a una persona determinada la paternidad, o que, dicha persona (el

dador del semen) o reconociera como hijo suyo en el Registro Civil.

Sin perder de vista que la filiacién en todos estos casos respecto de la

madre, seguird siendo resultado del hecho del nacimiento, y de que, los



o

dadores no deben tener ninguna relacion juridica con las receptoras, puesto
que estos nunca han tenido el deseo de procrear o concebir ser alguno, con
las caracteristicas de hijo. Siendo su contribucidn solamente como parte de la
terapia necesaria para que el médico pueda fertilizar a su paciente receptora,
quien es titular de la voluntad de procrear un hijo con el auxilio de los avances

cientificos.

3. Efectos de la inseminacién artificial in vitro, en relacién a
la filiacidn,

La inseminacién artificial in vitro, llamada también fertilizacién
extracorpérea o fecundacién in vitro, es la forma que mas graves y diversos
problemas representa en relacién a la filiacién y demés consecuencias
juridicas, porque la misma va aunada a la posibilidad de un trasplante de
embriones, que uniendo las diversas probabilidades de sus combinaciones,

nos da una gama enorme de hipdtesis que surgirian, de llevarlas a cabo,

Nos referiremos a los supuestos mas viables, dado que la realidad
puede llegar a ser mucho mas compleja que todas las hipétesis imaginativas

que aqui plasméramos.

Las hipétesis que se plantean, para su anallsis, las encuadramos en la
legisiacion vigente con todas sus limitaciones. Lo ideal seria que en el futuro,
el legislador estableciera una normatividad -reguladora- coherente con la

realidad, a fin de garantizar una seguridad juridica y evitar los excesos.
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Entre las diversas variables, mencionaremos las siguientes:

a, Efectos de la inseminacién artificial /n vitro, en

mujer casada, en relacién a la filiacién.

Los casos méas comunes er: la practica biomédica, surgen en el caso de
las mujeres casadas que como culminacién a la unién conyugal, buscan la
posibilidad de tener hijos; en este sentido nos referimos a diversos supuestos
que pueden darse con la aplicacién de este procedimiento en mujeres unidas

en matrimonio.

1) Ambos esposos son los padres biolégicos,

Este tipo de unién a la que la préactica médica denomina "bilateral”, es la
que menos problemas representa por la bilateralidad y comunidad de
voluntades de la pareja para ubicar la filiacién de los hijos nacidos mediante
este procedimiento, porque para la fecundaclén in vitro, se utilizan las células
reproductoras de ambos cényuges. La justificacion médica de este supuesto
surge cuando [a madre ha optado por realizarse la "ligadura” de las trompas de
falopio, como método anticonceptivo, y después, decide tener mas hijos; para
lo cual se le extrae un évulo madure que es fecundado en el laboratorio con el
espermatozoide del esposo, y el embridn es gestado hasta el nacimiento, en el

utero de la esposa.
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El hijo nacido bajo tal procedimiento tendra toda la presuncién de la ley
-pudiendo corroborarlo- de ser hijo del esposo. Esto, porque suponemos que
el padre di6 su autorizacién para que su semen fuese utilizado para fecundar a
su esposa; de no ser asi, la filiacidn tendra que seguir atribuyéndose a él, pero
tendra la posibilidad de iniciar una accién judicial en contra del médico y en

todo caso de su esposa.

El problema surgiria cuando se hubiere congelado el embridn,
utilizéndose afios después de que se autorizara la transferencia del mismo a la

mujer y las circunstancias de aceptacién variaran en el esposo.

En este caso consideramos que si el esposo no revocd su
consentimiento, o a pesar de ello, se logra probar que se gestd el embrién

fecundado con su espermatozoide, la paternidad del hijo sera de! esposo.

2) Sdlo el esposo es el padre biolégico y la esposa
asume la gestacion, existiendo una mujer dadora

del dvulo,

Este supuesto surge cuando el embridn es producto de la fecundacién
del évulo de "una dadora” con el espermatozoide del esposo, siendo la esposa
quien asume la gestacién.

Consideramos que en la filiacién dei hijo respecto al padre no existirfa

problematica alguna, porque él es el padre bioldgico y tiene la presuncién de
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la ley, la filiacién en relacién a la madre, se atribuye en este caso, a la madre

gestante que es la esposa; a pesar de que genéticamente tenga "otra madre",

3) Los esposos no son padres bioldgicos; la esposa

asume la gestacién.

En el presente caso, se utilizan células reproductoras de dos dadores
diver;os, y habiéndose fecundado, el embridn es trasplantado a la esposa,

quien asume la gestacion.

A pesar de la discordancia con la Biologia, la filiacién del hijo ser&
atribuida tanto a la esposa como al esposo que son los padres receptores.
Atento a lo dispuesto por el articulo 340 en relacién con el articulo 324, ambos
det Cédigo Civil, asl como a las presunciones establecidas por la ley. Ello,
independientemente de que el esposo pudiera probar -en el juicio
contradictorio correspondiente- los extremos a que se refiere el articulo 325

del mencionado Cédigo.

Ahora bien, para el caso de que el esposo hubiese otorgado su
consentimiento para que en su esposa se implantara el embridn previamente
fecundado, de ninguna forma podrd desconocer la paternidad atento al

principio de la generacién de la filiacién consensual.
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4) Unicamente la esposa es la madre blolégica,

asumiendo ella la gestacidn,

En este supuesto, se utiliza para la inseminacion, un dvulo de la esposa
al cual es fecundado por un espermatozoide de un "dador” extrafio a ia
relacién conyugal, después de fertilizado el embridn, previa su implantacion,

es gestado por la esposa.

Consideramos que el problema de la filiacidn estaria resuelto en lo que
respecta a la madre, toda vez que ella es la madre genética y fisiol6gica. El
problema surge en relacion al esposo toda vez que si el esposo llegase a
probar que le fue fisicamente imposible tener acceso carnal con su mujer en
los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al
nacimiento, conforme a lo dispuesto por el articulo 325 del Cédigo Civil, el hijo
asi nacido podria ser considerado de padre desconocido. A nuestro parecer el
juzgador al plantedrsele tal supuesto y se le probara que el hijo fue concebido
mediante el sistema de inseminacion artificial, deberia estarse a la falta o no
del consentimiento ya que si el esposo dié su anuencia para que su esposa
fuese inseminada artificialmente, debe considerérsele como el padre para
todos los efectos legales, habida cuenta del concepto de filiacién consensual

que hemos manejado en el presente trabajo.

Puede darse que las anteriores hipdtesis planteadas se vean
modificadas con el hecho de que la esposa no asuma [a gestacién, la cual sea

delegada o subrogada a una tercera persona. Tales supuestos serén
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mismo capitulo.

b, Efectos de la inseminacién artificial “/n vitro”, en la
concubina, en relacién a la filiacion.

El concubinato como estado juridico trae aparejadas consecuencias
similares a las del matrimonio. Las hipétesis planteadas en el literal anterior
son susceptibles de plantearse en relacién a la concubina. El tratamiento
juridico que debe darsele es similar al que planteamos cuando tratamos la

inseminacidn homoéloga y heterdloga de la concubina.

Es decir, 1a filiacidn en relacién a la concubina siempre se atribuira a la
misma dado el principio romano de “mater semper certa est”. En el caso de la
filiacién respecto del concubinario, si éste reconocié en el Registro Civil al
nifio, es de considerarse por l6gica como hijo suyo, E! problema surgiria
cuando no hiciera ese reconocimiento en cualesquiera de las formas que
establece el articulo 369 del Codigo Civil y se tuviera que iniciar un juicio de
investigacién de la paternidad. En este ultimo caso, cabe establecer el
principio de lo que hemos flamado {a "filiacién consensual”; en cuanto que si
dié su consentimiento para la realizacién de la fecundacién *in vitro® del dvulo
de su concubina con el gameto de un tercero, debe reputarse al hijo asi
nacido, como hijo del concubinario. O bien, tal filiacion podria surgir cuando el
praducto de la inseminacién artificial, tuviera la posesién de estado de hijo de
concubinato, o se encontrara dentro de las presunciones a que se refiere el

articulo 383 del mencionado Cédigo Civil.
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¢. Efectos de la inseminacién artificial “in vitro” en

mujer no casada en relacién a la filiacion.

Para efectos de nuestra fegislacion, y dado que no existe prohibiciéon o
disposicion para que la mujer no casada pueda tener hijos, a traves del método
de inseminacién artificial e implante de er.nbriones consideramos que la
filiacién en cuanto a la madre gestadora es innegable que debe atribuirsele a
quien dié a luz al hijo asi concebido. Esto, independientemente que el 6vulo

para realizar ia fecundacioén se lo hubieren donado.

En este supuesto, consideramos que en cuanto a la paternidad debe
establecerse como de padre desconocido. Pero aqui si podria iniciarse un
juicio de investigacion de la patermidad, en contra del donador del esperma,
fundado en lo establecido en |a fraccién IV del articulo 382 del Cadigo Civil, es

decir, cuando exista un principio de prueba para el pretendido padre. Dado
‘ que en nuestro pais no existe algin ordenamiento que proteja ‘al dador del
semen contra esta posibilidad.

C. Lainseminacién artificial como causal de divorcio.

Hemos querido incluir dentro de la temdtica del presente trabajo, lo
referente a las consecuencias que traeria el hecho de que 1a esposa fuese
inseminada artificiaimente sin el consentimiento del esposo, encuadrandolo
dentro de las hip6tesis que nos plantea el articulo 267 del Cédigo Civil.
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Analizaremos (nicamente aquellas causales, que a nuestro juicio,
consideramos podrian hacer surgir 1a posibilidad de ubicar la utilizacién de

este procedimiento como generador de las mismas.

1. E! adulterio debidamente probado de uno de los

cényuges. (Articulo 267 fraccién | del Cédigo Civil).

En este sentido nos referimos exclusivamente al adulterio no como

delito, sino como causal de divorcio.

Para efectos civiles el adulterio se configura cuando la mujer casada
tiens relaciones sexuales con varén que no sea su marido, o cuando el esposo
tiene relaciones sexuales con mujer que no sea su esposa. Esta causal de
divorcio salvaguarda la fidelidad que toda pareja debe tener en sus relaciones

matrimoniales.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha resuelto al respecto lo
siguiente (42):

Divorcio, Adulterio como Causal de:

“Es preciso reconocer una distincién entre el
adulterio como causal de divorcio y el adulterio como
delito sancionado por la ley penal; si bien ambos implican
fa existencia de relaciones sexuales entre el conyuge
culpable y persona diversa del esposo, el adulterio
tipificadc como delitc requiere, como elemento

(42) Apéndice al Semanario Judiclal de [a Federacién. Cuarta Pae. Tercern Sala. México, 1975, pp. 496-497.
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constitutivo, haber sido en el domicilio conyugal y con
escandalo; mas la simple relacién sexual entre el
cényuge demandado y un tercero constituye causal de
divorcio, justificativa de la disolucién del vinculo
matrimonial, porque éste sdlo puede subsistir, para el
legislador, mediante una vida en comun, basada en la
fidelidad de los esposos.

Quinta Epoca. Tomo CXXVH, P4g. 809
A.D. 5152/55. Rufino Fernandez Ocarfia. Mayorfa de 3
votos.

En razén de lo anterior, nosotros consideramos que el hecho de que
una mujer dé a luz un hijo concebido mediante el procedimiento de
inseminacién artificial no cae en la causal de adulterio sefialada por la
legistacion civil, porque el procedimiento utilizado para la fecundacién carece
de Ja connotacién que encierra el término ‘“relaciones sexuales”, porque el
animo del médico y demds personal que interviene, no es el de efectuar un
acto erético, sino la realizacién de un procedimiento clinico. Esto a pesar de
que tal inseminacién se haya hecho con semen de un tercero y sin el

consentimiento del esposo.

2. "El hecho de que ta mujer dé a luz, durante el matrimonio,
un hijo concebido antes de celebrarse este contrato, y

Terrdlmial

que

ite sea declarado ilegitimo". (Articulo 267,
fraccidn Il del Cédigo Civil).

Es de considerarse, que la presente causal puede encuadrarse, no en
cualquier forma de inseminacidn artificial, sino en la denominada fecundacién

in vitro.
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Tal afirmacién dimana del hecho, por demas factible, de que si la
esposa, antes de celebrar el matrimonio otorga un dvulo para que fuese
fecundado por el semen de un dador, y posteriormente el embrién fuese
congelado durante determinado tiempo, por lo que ya consumado el
matrimonio se hiciere el respectivo trasplante del embrién, del cual naciera
viable un hijo. Esto seria causal de divorcio siempre y cuando el esposo
probase que nunca consintié en la inseminacion artificial de su esposa y que le
fue "fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con su mujer en los
primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al
nacimiento"; tal y como lo dispone el articulo 325 del Cédigo Civil; siempre y
cuando exista previamente 1a sentencia ejecutoriada que declare al hijo como

ilegitimo.

Hemos llegado a tal conclusién, porque consideramos que siendo las
disposiciones del Derecho de Familia de orden publico, deben de interpretarse
estrictamente, y como resultado de ello, desde el punto de vista bioldgico e!
ser asi nacido es "un hijo concebido antes de celebrarse este contrato”,

Asi también, cabe la posibilidad de que la mujer se haya inseminado
artificialmente antes del matrimonio, lograndose la fecundacién. Al declararse
la ilegitimdad de! hijo asi concebido, se estaria en el supuesto de esta causal
de divorcio, pero ésta no seria producto necesario de la inseminacién artificial,
en la medida que la inseminacién natural conllevaria las mismas

consecuencias.
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3. Las injurias graves de un cényuge para el otro. (Articulo

267 fraccién Xl del Cédigo Civil).

Esta es una de las causales que mds se invocan como causal de
divorcio en los tribunales mexicanos, sin embargo, también es una de las
causales que mayores elementos subjetivos contiene en cuanto que la

gravedad de las mismas queda a la libre valoracidn del Juez.

El supueste de la inseminacién adificial heterdloga de la mujer casada
sin el consentimiento del esposo, es a nuestro juicio, una injuria grave y por lo
tanto una justificacién inequivoca para demandar a la esposa el divorcio por
dicha causal. Porque faltaria el principio de honestidad que toda pareja debe

tener entre si.

Sobre todo, debemas pensar en el posible hecho, de que el semen sea
tomado de un dador con tipologia somdtica muy diversa a la de ambos
cényuges, situacion que vendria a poner en entredicho el prestigio y la
honorabilidad que ante la sociedad y ante si mismos, se deben los cdnyuges,
ademds de la consideracién y autoridad que entre si debe existir. El
desprestigio del esposo seria tal, que haria imposible una relacidn familiar
banéfica y que llevaria al caos al nucleo familiar, haciendo imposible la vida en

comun.

A pesar de todo, y debido a la subjetividad que encierra la presente

causal, consideramos que el legistador en el futuro debiera establacer como
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causal autdnoma del juicio de divorcio, "la inseminacion artificial heterdloga

que se practique la esposa sin el consentimiento del esposo”.

A contrario sensu, debiera establecerse como causal de divorcio la
negativa a consentir una inseminacién adificial, si esa fuere la Unica
alternativa viable para tener hijos, en los casos de infertilidad o por razones
eugenésicas. Lo que no implica que la parte demandada, tenga ia obligacién
de otorgar su consentimiento para lograr descendientes a través de la

aplicacion del método en estudio,

D. La obligacién alimentaria surgida de la inseminacién artificial.

La obligacién alimentaria es una consecuencia juridica que surge, en el
presente caso, de las relaciones de parentesco del hijo nacido bajo e! sistema

de inseminacion artificial.

Por lo que, nosotros consideramos que la problematica que representan
los alimentos derivados de la inseminacion artificial, se subsume a los
resultados de Ia filiacién, que al ser acreditada ésta Gltima, se acreditara el

derecho a pedir alimentos.

Un caso de especial interés, |o seria el hecho de que un hijo nacido bajo
el procedimiento de inseminacion artificial, fuese declarado hijo ilegitimo; o en
su caso, un hijo de padre desconocido y que en ambos supuestos, se
acreditara el 1azo genético que tos une con el dador del semen. Esto traeria

como consecuencia que |a paternidad de los hijos asi nacidos se le atribuyera
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a quien hubiese "dado” su liquido seminal, y por ende, tal situacién traeria
aparejada la obligacion alimentaria. Concluyéndose ésto, del hecho de que el
dador del semen, no se encuentra protegido por alguna legislacién que impida
el atribuirle obligaciones de padre, derivada de! hecho de la inseminacién
artificial. A quien sélo debe considerdrsele un factor mas en la terapia

utilizada, y no como sujeto juridico,

Al respecto, el Consejo de Europa, en el "Proyecto de recomendacién
sobre la inseminacion artificial de seres humanos” (43) recomienda a los
palses miembros que se legisle, en el sentido que ni el dador del semen ni el
hijo asl concebido, podrdn demandarse alimentos entre si; careciendo por
ende de cualquier relacién de filiacién o parentesco.

E. La patria potestad re tedelai inacién artificial.

La institucion de la patria potestad, se deriva necesariamente de la
filiacién, Las facultades y obligaciones inherentes a la misma respecto a la
persona y bienes del descendiente, depende de que se considere como tal a

determinado sujeto.

En el caso de la inseminacidn artificial o transplante de embriones, se
estaré a lo dispuesto por tas normas de la filiacion y ésta recaera a quién de
acuerdo a las mismas, acredite al parentesco en relacién al hijo nacido bajo tal

procedimiento. Ante la ausencia de una normatividad especifica al respecto, y

{43) Véase of apéndice nimero 1 "Proyecto de scbee fa antificial de seres ",




104

ante la posibilidad de que el hijo nacido a través de un trasplante de embriones
o de una inseminacian heterdloga pudiese, por donacién o azares del destino,
adquirir una fortuna cuantiosa. El dador de! semen o dadora del évulo, podria
iniciar un juicio tendiente al reconocimiento como su hijo, que al ser acreditado
traeria como consecuencia la administracién y usufructo legal de los bienes
del menor. En este caso, quedaria la posibilidad de que se ejercitara, por
parte del Ministerio Pudblico, la accion contradictoria del reconocimiento,

conforme a lo dispuesto por el articulo 368 del Cédigo Civil.

F. Los ilicitos surgidos de la inseminacién artificial.

Hablaremos en el presente apartado de los {lamados ilicitos penales,
asl como de los denominados ilicitos civiles que podrian configurarse, en la
realizaclén de actos vinculados con cualquiera de las formas de inseminacién

artificial.
1. llicitos penales.
a. El adulterio.
Varios son los tratadistas que consideran a la inseminacién artificial
como adulterio. Ya hemos manifestado, el por qué a nuestro juicio, la

inseminacién artificial, no puede ser considerada como adulterio desde ef

punto de vista civil.
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En cuanto al adulterio como delito, es mucho mas dificil encuadrar el
procedimiento en estudio como tal, atento a lo dispuesto por el articuio 273 del
Cdadigo Penal que requiere para tipificacién del delito que sea en el domicilio
conyugal y con escéndalo, situaciones que en la inseminacion artificial no se

dan, amén de que faltaria el hecho de la "relacién sexual.

b. Delito tipificado en la Ley General de Salud.

El articulo 466 de la Ley General de Salud establece que:

"Al que sin consentimiento de una mujer o atin con
su consentimiento, si esta fuere menor o incapaz, realice
en ella inseminacién artificial, se le aplicara prisién de
uno a tres afios, si no se produce el embarazo como
resultado de la inseminacién; si resulta embarazo, se
impondra prision de dos a ocho afos.

La mujer casada no podrd otorgar su consentimiento
para ser inseminada sin la conformidad de su cényuge".

En la primera parte del articulo citado, se tipifica el delito en razén de la
falta de consentimiento de mujer mayor de edad y capaz juridicaments; o a
pesar de que exista el consentimiento si el sujeto pasivo es menor de edad o
incapaz juridicamente. Como es de verse, el elemento esencial en la
configuracién del delito es el consentimiento expresado en la voluntad plena
de la mujer para ser inseminada. Ademas el delito es calificado con una

agravante, si de tal inseminacion resulta el embarazo.



En su Gltimo péarrafo, el articulo establece una prehibicidn en cuanto a
que la mujer casada, no puede otorgar su consentimiento si no da su

autorizacion el esposo.

Notamos que en esta tltima prohibicion, no existe sancién para el caso
de incumplimiento, por lo que resuita ser una norma juridica imperfecta;
entendemos nosotros que Unicamente podrian aplicarse las sanciones
administrativas de las mencionadas en el articulo 417 de la referida ley; que
pueden ser: multa, clausura temporal o definitiva {del consultario o institucion
quirirgica) y arresto hasta por treinta y seis horas. Esto, tratandose de
prestadores de servicios de salud, dejando sin sancidn alguna a la esposa que

asl obrase.

Es notoria la contradiccion de este articulo, con lo establecido por el
reglamento en materia de investigacidén de la referida ley (ya mencionada
precedentemente) en cuanto que en este Ultimo, se requiere del
consentimiento del concubinario, en el caso de la mujer unida mediante
concubinato, Sin que en la ley que le da origen, se hable del concubinario

sino unica y exclusivamente del esposo.

c. Delito contra el estado civil.

El cédigo penal en su articulo 277 fraccién |, establece el delito que
podria cometer una persona o pareja que a través de la maternidad subrogada
(por contrato) le atribuyere el nifio recién nacido a una mujer que no sea

realmente su madre. Tal ordenamiento establece que: "Se impondra de uno a
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seis afos de prision y multa de cien a mil pesos a los que con el fin de alterar
el estado civil incurran en algunas de las infracciones siguientes: 1.- Atribuir a

un nifio recien nacido a mujer que no sea realmente su madre".

En el presente delito incurre toda persona, que en el supuesto de
trasplante de embriones, le hubiese encargado a otra mujer la gestacion de "su
hijo", a fin de que al nacer se lo entregue. Independientemente de los
resultados que dicho contrato traeria aparejadn, y que serdn analizados por
separado, consideramos que ta! proceder seria ilicito penalmente, atento a lo

dispuesto por la legislacion antes invocada.
2. llicitos civiles.

a. En primer término, existe la posibilidad de que por
deficiente manipulacion de los évulos o de los embriones en el
procedimiento de inseminacién artificial, se dieran como resultado
malformaciones congénitas o mutaciones genéticas en el hijo asi
concebido, éste, en el momento oportuno podria entablar una
demanda para el pago de los daflos y perjuicios derivados de tal
procedimiento, en contra del médico o institucion quirirgica. Del
planteamiento de esta aparentemente descabellada idea,
nuestros tribunales tendrian que resclver de alguna manera,
tomando en consideraci(}n los dictamenes periciales
correspondientes.

b. Independientemente de la tipificacién del delito de

difamacion que pudiera darse en el presente caso, consideramos
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que también se tendria a favor del hijo nacido mediante
cualquiera de los procedimientos de inseminacién artificial, la

accién de reparacion del dafio moral.

Tratase de! caso de que alguien concebido por cualquiera
de los procedimientos, materia del presente trabajo, que llegara a
tener una gran reputacién a nivel nacional o mundial, y que la
misma se requesbrajara como resultado de la manifestacién
publica de su origen, sobre todo, si tomamos en cuenta los

valores preponderantes en nuestra sociedad.

Un ejemplo podria darse en un candidato a la Presidencia
de la Reptiblica de nuestro pais y que se diera a conocer que fue
un embrién congelado, producto del semen de un ciudadano
extranjero y del dvulo de una mujer que ahora se dedica a la
prostitucidn, e implantado en el Utero de su madre gestadora.
Podemos a través de este ejemplo, exagerado pero no imposible,
darnos cuenta de la existencia de las bases para iniciar un juicio

por reparacion del daflo moral.

c. El presente caso se da mediante el hecho de que un
hijo nacido bajo el método de inseminacién artificial heteréloga,
fuese declarado ilegitimo debido a que no se recab6 el
consentimiento del esposo. Anle la imposibilidad de reclamarle
alimentos al dador del semen, podria vélidamente acudir ante los

tribunales a exigir una pensién alimentaria al médico o institucion
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que hubiese realizado la fertilizacion sin los requisitos de ley,
derivada de la responsabilidad profesional de los mismos. Toda
vez que el derecho y la doctrina mexicanos han establecido a
través de la llamada teoria sujetiva de la responsabilidad, que el
que actuando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause
dario a ofro, esta obligado a reparario (Articulo 1910 det! Cédigo
Civil). Ya que al no recabar e} consentimiento a que se refiere la
tey General de Salud, obra ilicitamente dade que viola una
norma imperativa. Cabe aclarar que, tal pension alimentaria seria
consecuencia no del parentesco o filiacién, sino de la
responsabilidad subjetiva, por lo que consideramos debe
ventilarse ante los tribunales civiles, por e! tutor o en su defecto,

por el Ministerio Publico.

G. Lasucesién, en relacién a la inseminacion artificial.

En los casos de sucesion ab-intestato o legitima, los hijos nacidos
mediante el sistema de inseminacién artificial tendrfan que acreditar
previamente su filiacidén conforme a las reglas y presunciones sefaladas en la
legislacion civil, sin importar para el presente caso la forma como hubiesen

sido concebidos.

Es decir, en el caso de los hijos nacidos de matrimonio podran heredar
los que hubiesen nacido dentro de los periodos que la ley presume para ser
declarado hijo legitimo. En este sentido, los herederos del marido o cualquier

persona interesada, sélo podrian iniciar el procedimiento de contradiccion de
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la paternidad, si el hijo hubiese nacido después de los trescientos dias

después de la disolucién del vinculo matrimonial.

En el caso del concubinato se seguiran las reglas y presunciones que

establece el Cadigo Civil en su capitulo IV, del Titulo Séptimo.

Consideramos que derivado del congelamiento de embriones y de su
trasplante posterior, podria darse el caso de alguien que en vida hubiese
consentido en la fecundacion del évulo de su esposa, y el embrion resultante
fuese congelado, habiendo disposicién testamentaria de que toda la herencia
le quedase al hijo que naciere del trasplante de dicho embrién; o en su caso,
se dispusiera que tal herencia o legado se diese a una determinada mujer,

siempre y cuando gestara el embrién asi fecundado.

Tal posibilidad nosotros la consideramos vaiida, atento a lo dispuesto
por el articulo 1314 del Cddigo Civil.  Esto si tomamos en cuenta que el
término "concepcidn” lo utiliza el Codigo Civil como sinénimo de fecundacion, y
como no prohibe que dicha “concepcion” no sea dentre del cuerpo de la mujer;
el embrién, sl tendria personalidad juridica. Ello, siempre y cuando naciera
viable, en cuanto que sea presentado vivo al Registro Civil o viviere

veinticuatro horas, por 1o menos, después del nacimiento.
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H. Acciones que se derivan de la inseminacion artificial.

Como todo acto juridico, de |a reatizacion de la inseminacion artificial se
derivan, diversas situaciones que dan lugar a la existencia de la posibilidad de
acudir ante los érganos jurisdiccionales a resolver una controversia, surgida

del hecho de utilizar el procedimiento en estudio.

Tales acciones se clasifican, dependiendo del sujeto que tenga el

derecho subjetivo sobre las mismas.

1. Acciones de los hijos concebidos por inseminacién
artificiai.

a. Reclamacion de estado de hijo de matrimonio.

Los hijos de matrimonio concebidos mediante cualesquiera de los
procadimientos de la inseminacién artificial, a quienes les falten las actas del
Registro Civil que acrediten su nacimiento y el matrimonio de sus padres.
Podrén reclamar su caracter de hijos de matrimonio, mediante el ejercicio de la
accibn de reclamacion de estado de hijo cuando la calidad de su filiacion le
sea reclamada por terceros. Ello a pesar de que, aquéllos que pretendan tal
posesién de estado, hayan sido con;:abidos a través de la inseminacién
artificial con semen de una persona distinta al padre de quien prelendén la

declaratoria de paternidad.
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“ b. Investigacidn de la paternidad de los hijos nacidos

fuera de matrimonlo.

Los hijos nacidos bajo el sistema de inseminacién artificial pueden
reclamar Ia filiacion respecto del presunto padre, ya se trate del concubinario o

an su defecto, del dador del fluldo seminal.

1) Puede darse la investigacién de la paternidad, dirigida
al concubinario, sl se reunen algurio o algunos de los supuestos
establecidos en el articulo 382 del Cédigo Civil, es decir, que el
hijo tenga la posesion de estado de ser hijo de concubinato; que
haya nacido en los periodos en los que la ley presume la
paternidad del concubinario o cuando el hijo tenga a su favor un

principio de prueba.

2) Cuando el hijo nacido mediante el método de
inseminacion artificial sea hijo de madre no casada, y que por
cualquier circunstancia no llegare a acreditar su paternidad, ya
sea por el reconocimiento expresc ¢ porque no haya probado una
accién previa de investigacién de la paternidad. Teniendo a su
favor un principio de prueba, como lo es el informe de ia madre,
documentos, archivos clinicos, etc. Puede iniciar [a investigacién
de la paternidad, dirigida a atribuir su filiacién al dador del fluido
seminal con el que fue fecundada la madre. Desprendiéndose tal
afirmacion de que no existe prohibicién alguna al respecto;

ademas de que, la intencidn del legislador y de la doctrina
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mexicana, ha sido siempre la de proteger a los menores dandoles
la seguridad juridica de su origen y el procurar ubicarlos dentro

de un ndcleo familiar.

3) Un caso que nos atrevemos a plantear como fuente de
la investigacion de ia paternidad y también de la maternidad, es
el supuesto del hijo de madre no casada que en el momento del
nacimiento ésta muere, siendo él producto de un trasplante de

embrién.

En tal hipbtesis, a efecto de proteger al menor huérfano, es posible la
investigacién tanto de la maternidad como de la paternidad. En cuanto a la
matemidad, habrian diversos medios de pureba para acreditar ya no el
nacimiento, sino la concepcién del embrién. Esta hipotesis tendria diversos
problemas a resolver, sobre todo si la donadora del Svulo es una mujer
casada, y atento a lo dispuesto por el Cédigo Civil, el hijo de esta madre sélo
podria atribuirsele al esposo. Razén por la cua! podria considerarse que el
hijo nacido en tales condiciones, seria hijo de la dadora del évulo y del dador
del semen. Tal solucién no la damos en razén de que la creamos una
respuesta definitiva -porque con nuestra actual legislacidén no es la correcta-
sino con el afén de que puedan plantearse nuevas alternativas en Ila ley, a
efecto de compaginar el avance de la Ciencia con las normas del Derecho de
Familia, que son de Orden Publico, por lo que sus disposiciones no son

suscaptibles de ser modificadas por acuerdo de voluntades.
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2. Acciones del conyuge en relacién a la esposa inseminada
artificialmente,

El conyuge que se considere agraviado por el hecho de que su esposa
sea 0 no, inseminada artificialmente, puede iniciar diversas acciones que
pueden ser:

a) Acudir ante el Juez competente en la via de
Controversia de Orden Familiar cuando considera procedente, o
en su caso, improcedente, fa inseminacion artificial de la esposa,
y que surja un conflicto derivado de tal situacion. Claro esta, en
el presente caso se estaria vislumbrando una clara falta de
madurez en la pareja, por lo que, en tal supuesto ya no se
recomendaria la inseminacidn artificial, porque podria traer
resultados frustrantes en las relaciones de los cényuges y en el

futuro hijo.

b. Hemos visto también, que el esposo podria acudir ante
el drgano jurisdiccional a demandar el divorcio necesaria por las
causales que ya hemos enumerado en el capitulo respectivo. Las
cuales podrian no acreditarse fehacientemente a juicio del juez,
situaciones que originarfan en el futuro, resoluciones
contradictorias ante 1os mismos supuestos. Ya que al no existir
una normatividad especifica al respecto, cada juez, de acuerdo a

su criterio resolveria en la controversia planteada.
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c. También tendria la posibilidad de iniciar la accién de
desconocimiento de la paternidad surgida del matrimonio,
respecto del hijo nacido mediante inseminacién artificial. Para
ésto, tendria que demostrar la imposibilidad fisica de haber tenido
acceso carnal con su esposa. A pesar de ello, la esposa, el hijo o

al tutor de éste podrian alegar y demostrar lo contrario.

3. Acciones de terceros en relacién a la inseminacién

artificlal.

Los terceros, ya sean herederos o acreedores, a quienes de alguna
manera afecta la filiacién y los derechos y obligaciones que de sello se derivan,
pueden acudir ante el Juez compstente, demandando la contradiccién de la

paternidad del esposo.

Ademds de la accién de contradiccion de la paternidad, que surge
esencialmente para desconocer {a filiacién, podrian surgir acciones diversas,
derivadas de la inseminacién artificial. Tales acciones pueden ser las que
comunmente surgen para el cumplimiento de los contratos. Ejemplo de las
mismas pueden ser: la rescisién del contrato de inseminacién artificial, el
pago de honorarios de servicios profesionales del médico, el pago de servicios

hospitalarios, etc..

Al respacto, en ltalia se dié un case curioso, cuando un médico acudié

ante los tribunales a exigir de una mujer el pago de sus honorarios por la
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inseminacién artificial realizada. En el caso de referencia, el Juez desechd la

demanda porque carecia e! contrato de “objeto licito".

En tal virtud, las acciones derivadas del método en estudio, pueden ser

numerosas y de variada indole.

1. EI Registro Civil, en relacién con los hijos concebidos

mediante inseminacidn artificial.

El Registro Civil definido como “una institucién que tiene por objeto
hacer constar de una manera auténtica a través de un sistema organizado,
todos los actos relacionados con el estado civil de las personas, mediante la
intervencién de funcionarios estatales dotados de fe publica, a fin de que las
actas y testimonios que otorguen, tengan un valor probatorio pleno, en juicio y

fuera de éI" (44).

En cuanto a la inseminacion artificial homéloga, no existe problema
alguno relacionado con los datos que contienen las formas en que se asientan
las actas del Registro Civil, toda vez que, a! seftalarse el nombre de los
padres, no existird inconveniente legal alguno para que se asiente el nombre
de los esposos o concubinos; ya que exitird una correspondencia directa entre
los datos ahi asentados, con los que se dan en la realidad. Asl también,
consideramos que tampoco representarfa problema legal alguno el hecho de
que comparecieran al registro del nacimiento, un hombre y una mujer solteros,

(44) GALINDO GARFIAS, Ignacio Detecho Civi. Edit. Porria. 1* Edic. Méxica, 1973, p. 377.
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cuando ambos hayan sido los padres biologicos y ella fuese la madre

gestadora, toda vez que sus manifestaciones estarian adecuadas a la realidad.

Problema especial, lo es el hecho del levantamiento de actas de
nacimiento de los nifios nacidos por el sistema de inseminacién artificial
heteréloga, proveniente de una pareja unida en matrimonio, puesto que en
estricto derecho, a! presentarse el presunto padre al levantamiento del acta o
no presentdndose él, sino Unicamente la esposa, se haria una declaracion
falsa ante autoridad, toda vez que se llenarian las formas con un nombre

distinto del padre bioldgico.

Al respecto, consideramos que si el espaso concurre al levantamiento
del acta de referencia, o evita ejercitar la accidén de desconocimiento de ia
paternidad, conciente expresa o tacitamente en que se considere hijo suyo,

con todas las consecuencias legales inherentes.

La inseminacidn artificial “in vitro” o fertilizacidn extracorpérea, con
semen de uno o varios dadores, fecundados en un dvulo de una "dadora”, y
gestado por la esposa que lo presente al Registro Civil como su hijo, no
presentaria problema alguno cuando se registrara como hijo de padre
desconocido. El problema se plantea cuando se le atribuya al esposo, lo que
seria falso en cuanto a su origen biolégico. Aunque no se debe dejar de
sefialar que la intencién inmanente del legislador, es el de conservar la unidad
de ia familia, por lo que por ello se explican las series de presunciones que la

ley establece para adjudicarle la paternidad al esposo o al concubinario,
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dejandole la carga de la prueba para el caso de inconformidad. Todo elio, a

pesar de que las presunciones legales sean contrarias a la verdad real.

Lo solucién en el presente caso, la da, el hecho de que el esposo
consienta y reconozca su paternidad, sin importar que su filiacién sea

meramente consensual.

Verdadero delito lo es, el hecho resuitante de inscribir como suyo a un
nifo que ha sido gestado por una tercera persona, a pesar de que se
demostrara que las células reproductoras hubiesen sido aportadas por las
personas que lo presentan como su hijo. Toda vez que la filiacién en cuanto a
la madre, casada o no, surge del sélo hecho del nacimiento. En cuanto al
padre, si es casado, se le tendrd como ta!, con la presentacion del acta de
matrimonio. Por lo que consideramos que el hecho de que una mujer presente
como suyo a un nifio nacido de otra madre es violatorio de las normas del
Registro Civil, y por ende viclatorio del orden publico. Ademas de que se

tipifica el delito al que ya nos hemos referido en apartados anteriores.

J. La teorfa del "masciturus®, en relacién con la Inseminacién
artificial,

Nuestro Cédigo Civil vigente, en su articulo 22, mantiene a la cabeza la
teoria del "nasciturus” en donde se marca la pauta a seguir en todo el sistema,
al establecer que:

“La capacidad juridica de las perscnas fisicas se
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero
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desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido
para los efectos daclarados en el presente cédigo”.

El sentido de tal disposicién legislativa, es el de conformar una ficcién
juridica que asimila al ser que se encuentra concebidn, como si hubiese nacido
para todos los efectos legales. Tal principio proviene desde el derecho
romano, que nuestro Codigo recoge de la legislacidn espaiiola, en virtud del
cual al concebido se le tiene por nacido (45). Aunque durante el periodo de la
gestacion, la existencia del "nasciturus® (el ser que va a nacer) depende de la
vida de la madre, o como decian los romanos, es parte integrante de las
visceras maternas (pars visceram matris). La doctrina mexicana se ha divido
en cuanto considerar el embribn o nasciturus como carente o no de
personalidad. Independientemente de ello, nasotros nos avecamos a la ficcion
establecida por nuestro Cédigo Civil vigente, en cuanto que le otorga

personalidad juridica al nasciturus.

La legislacién y |a doctrina, al referirse a la concepcién del ser humano,
lo asimifan al concepto biolégico de fecundacidn, que es el hecho de que la
célula sexual masculina (espermatozoide) penetre en la célula sexual
femenina (6vulo), hecho a partir del cual principia la reproduccién celular, que
forma el embrién. Asl, la concepcidn es definida como: "Accién y efecto de
concebir. Biolégicamente es el momento de la fecundacién del 6vulo, el que

determina en el orden juridico el comienzo de la existencia de |a persona” (46).

{45) Cfr. ROJINA VILLEGAS, Ratael. Op. Ci. pp. 434 y 435
{48) Enciclocedia Juridica Omeba, Tomo Vil EdR. Bibliografica Argentina, Buencs Aires, Argentina. p. 578.
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La anterior idea y la disposicién legal, es de alguna manera dosvirtuada
por los resultados materiales de la inseminacién artificial "in vitro" y por la
préactica del congelamiento y trasplante de embriones; fendmenos que no se
encuentran regulados en nuestro pais por la legislacion alguna y que por
ende, tienen a su favor el principio juridico de que, para el gobernado "todo lo
no prohibido estad permitide”, razén por la cual debiera regularse la realizacién
de tales practicas, Toda vez que si se aplica en sentido estricto la disposicién
del Cadigo Civil, habria millares de "personas” en estado de congelamiento, a
las que se les puede dar vida con sdlo separarlas del nitrégeno liquido que las
conserva. Asitambién, la falta de regulacién y de adecuacién de los principios
de derecho ya mencionados, nos llevaria a ciertas aberraciones juridicas al
observar que en la experimentacion médica, infinidad de embriones
fecundados %in vitro® son destruidos, ya que la legislacion nos habla
genéricamente del concebido, sin que se especifique si es fuera o dentro del

claustro materno.

Por lo que al interpretar el articulo legal primeramente mencionado,
concluiriamos que, la ley nos habla de la personalidad juridica del concebido

en el claustro matemo.

Partiendo de los supuestos jurldicos y médicos antes mencionados,
consideramos que la inseminacion artificial “in vitro®, actualiza la discusién de
considerar o no al "nasciturus®, como persona y por ende, sujeto de derechos
y obligaciones; por lo que, nos preguntamos ¢hasta qué grado las células
multiplicadas y congeladas en los bancos de embriones, pueden ser

consideradas como ya nacidas por el derecho?. Puesto que, con los avances
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cientificos, la viabilidad de tales embriones, una vez implantados en la madre
gestadora, es sumamente elevada. Asi también ¢hasta qué punto pueden ser

herederos o legatarios?.

Mencién especial merecen los experimentos realizados en uteros o
matrices artificiales, que han logrado mantener vivos durante varias semanas a
los fetos ahli desarrollados (47). De lograrse el objetivo final que es el
"nacimienta”, se trastocarian todos los sistemas establecidos alrededor de la

teoria del "nasciturus®.

Es de considerarse que con el sdlo hecho de que la legislacion
especificara, que solamente el concebido que se desarrolle dentro de la mujer,
plenamente implantado; seria considerado como nacido para todos los efeclos
legales, se evitarian las contradicciones que hemos dejado esbozadas en el
presente tema. Amén de que se hace indispensable el establecer ciertas
prohibiciones, para el caso de experimentos con embriones, mas alla de cierto
desarrollo celular. Esta regulacién se hace necesaria para delimitar a partir de
qué momento, el embrién se encuentra protegido por el derecho, con la
consecuente carga juridica de ser sujeto de derechos y obligaciones. Porque
de lo contrario, al otargarle personalidad juridica desde el momento de la

concepcidn, estariamos aceplando que todas las mujeres que utilizan

(47) Clr. GONZALEZ BUSTAMANTE, J.J. ¢Es licta la fecundacién artificial humana?. Cniminglia, Ao XXVIIl, No. 12
Mdxco, 1962, p. 737.
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dispositivos intrauterinos para evitar el embarazo, son constantes abortadoras.
Tomando en cuenta que tales dispositivos impiden la implantacién en el utero,

del évulo fecundado.
K. Efactos juridicos de ta maternidad por contrato.

La matemidad "por contrato”, surge como una posibilidad que se ha
convertido en realidad, en los paises en que se practica el trasplante de
embriones. Tales practicas originan que los embriones ya fecundados, sean
trasplantados a una tercera persona sin relacién genotipica con ellos, a fin de
que en su claustro materno (ttero) se desarrolle el feto y al nacer, el niiié sea
entregado a las personas que realizaron tal contratacién. A este tipo de
madres los autores le han llamado, indistintamente: “portadoras", "nodrizas”,

“hospedadoras” 0 "subrogantes".

Hemos querido analizar la praclica ya descrita, a través de la teoria de

los contratos, de acuerdo a nuestra doctrina y al derecho positivo vigente.

Adelantando una definicion, dirlamos que es el contrato en virtud det
cual una mujer (soltera o casada), gratuita u onerosamente, se compromete a
que en su Utero se geste un ser humano, derivado de un trasplante de
embridn, obligdndose a entregar al cliente al recién nacido, una vez se dé el

alumbramiento.
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1. Clasificacién de la maternidad subrogada, a la luz de la

teoria general de los contratos.

Es un contrato innominado, en donde se entremezclan diversos tipos de

obligaciones, esencialmente de hacer, pero también de dar o suministrar.

Por lo que, aventurando una clasificacién, diremos que es:

a. Bilateral.- En virtud de que ambas partes se obligan; una a
realizar una serie de actos tendientes a la gestacion intrauterina de un ser
humano y la otra, a proporcionarle diversos elementos materiales, asi como a

realizar otros contratos a fin de perfeccionar el presente.

b. Puede ser oneroso o gratuito.- Toda vez que si se realiza
cobrando honorarios, implica provechos y gravamenes reciprocos; pero
también puede ser gratuito, tratdndose de caoss bastante comunes en que por
ejemplo, la hermana o madre de una mujer no apta para la gestacién, se
compromete a gestar al felo gratuitamente, proveniente de células

reproductoras de ofras personas.

c. Consensual.- (Por oposicibn a formal) dado que se

perfecciona con la sola manifestacién del consentimiento.

d) Accesorio.- Ya que para su existencia se requiere que

previamente el cliente, haya contratado el embrién o la fecundacién de
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gametos; y que ademas, contrate la colocacion por parte del médico, en los

lugares adecuados y bajo su estricta vigilancia.

@) Intuitu personae.- En virtud de que este contrato se realiza
normalemnte, tomando en cuenta las cualidades inherentes a la persona, por

lo que, serfa imposible pensar en una probable subrogacién.
2, Elementos esenciales del contr;-ato de maternidad.

a. Consentimiento.- El consentimiento debe ser expreso,

preferentemente escrito.

b. Objeto.- Los servicios prestados por la madre “nodriza”, son
esencialmetne obligaciones de hacer, a pesar de que para el cumplimiento de
tales actos se necesite el dar o suministrar (calor, atimentacién, etc.) pero esto
ultimo se subsume a la realizacion de la gestacién de un embrion, y

posteriormante, del feto.

3. Requisitos de validez del contrato de maternidad.

a. Capacidad.- Para |a realizacién de este contrato se requiere
la capacidad general para contratar, por o que los contratantes deben estar

excluidos de los supusstos de! articulo 450 del Cédigo Civil.

b. Vicios del consentimiento.- Como en todo contrato, no debe

existir dolo, mala fe, violencia ni lesion.
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c. Que el objeto, motivo o fin sea licito.- Consideramos que el
contrato de “maternidad subrogada" es un contrato ilicito para nuestra
legislacion, toda vez que su realizacion conlleva la tipificacién de delitos
establecidos en el Cédigo Penal, amén de que es contrario a las buenas
costumbres. Cabe recalcar, que con tal contrato se estaria actuando en
contra de las normas que regulan el Registro Civil, las cuales son de orden
publico; por lo que, al efectuarse tal contrato, estaria afectado de nufidad
absoluta atento a lo dispuesto por los articulos 8°, 1830, 1831, 2224, 2225 y
2226 del Cédigo Civil.

4. Algunos problemas surgidos de la maternidad por

contrato.

En palses en donde ésta practica se ha generalizado han llegado a los
tribunates diversos juicios relacionados con tal procedimiento. Dentro de los
problemas  juridicos mas comunes que pueden darse en vinud de la

"maternidad por contrato”, podemos mencionar los siguientes:

a. Demandas de darfios y perjuicios, en contra de las
instituciones que realizan el transpante de embriones, por las
deformidades en los nifios nacidos de "madres nodrizas".

b. Negativa de los padres “creadores”, para pagar los
honorarios devengados por la "madre nodriza".

c. Negativa de la madre nodriza para entregar al nifio

recién nacido.
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d. Negativa de "los clientes" (padres creadores) para
recibir al nifio gestado por la "madre nodriza".

e. Reclamacién de la "madre nodriza” o de los "dadores"
(de esperma y Svulo) para tener la custodia de "su hijo".

f. Reclamacién de alimentos por el menor gestado por ese

método, en contra de la “madre nodriza" o de los "dadores”.

En nuestro pais, a partir de la publicacién noticiosa del primer "bebé de
probeta", puede considerarse que se ha entrado a la etapa, de que tarde o
temprano, llegaran a nuestros tribunales casos derivados del trasplante de
embriones y tendrén que ventilarse en relacion a todos los dmbitos det
derecho familiar, por lo que necesariamente deberd legislarse a fin de evitar
mayores ilicitos y de normar la practica biomeédica en relacion con tales

procedimientos.

Es de considerarse que [a legistacién que se elabore en relacién a la
maternidad subrogada, debera ser en el sentido de prohibir dicha practica,
Debido a que su generalizacién, conllevaria un verdadero atentado a la
estructura familiar y el producto asi concebido representaria un peligro para la
sociedad en cuanto a los desequilibrios emacionales que presentaria. Esto
acorde con los planteamientos de la tecria psicoanalitica, que establece que la
personalidad psicolégica, se empieza a formar desde la concepcién o

fecundacion.



127

L. Propuesta legisiativa, respecto de la inseminacién artificial en

seres humanos.

El contrato de inseminacién artificial, sus contratos relacionados y los
efectos juridicos que la aplicacién de dicha técnica traen consigo, se
encuentran -en la legislacion mexicana- en una situacion legal incipiente. En
la medida en que en nuestro derecho vigente, Unicamente en la Ley General
de Salud se menciona el requisito del consentimiento previo de la mujer para
efectuar en ella la inseminacién arificial; agregdndose ademas, que en caso
de que dicha mujer sea casada se requerird el consentimiento del esposo.
Estableciéndose un delito especial para las inseminaciones sin el
consentimiento de la mujer. Asi también, se establecen sanciones
administrativas para quienes no recaben el consentimiento del esposo, para

que su esposa sea inseminada artificialmente.

El reglamento de la ley antes referida, en materia de investigacion para
la salud, establece la forma en que el consentimiento debe expresarse para
realizar la "fertilizaciéon asistida". Agregando ademads, para el caso de que la
mujer viva en concubinato, el que se requerird del consentimiento de!
concubinario. Excepto cuando dicho concubinario no se haga cargo de su

pareja.

Como es de verse, dicha normatividad es del tode incompleta, al no
establecer las consecuencias que sobre la filiacion trae la utilizacién de la
inseminacion artificial. Dejando fuera de la ley, ademas, lo referente a la

celegbracién del contrato de inseminacion adificial; la celebracion de los
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contratos relacionados y todas las demas consecuencias y efectos derivados

de la inseminacién artificial.

Por lo anterior, son de proponerse las modificaciones al Cédigo Civil
que se han realizado en el desarrollo del presente trabajo, las cuales se

mencionan a continuacién.

1. Propuestas de modificiacién al Cédigo Civil.

a. El articulo 324 debiera modificarse, agregandosele una

fraccion al mismo, para quedar como sigue:

“Articulo 324, Se presumen hijos de los conyuges:

- ..

H- ..

lIl.- Los nacidos dentro de los términos antes mencionados, cuando el
esposo haya autorizado o consentido en la inseminacién artificial de su
esposa. Dicho consentimiento deberé constar por escrito, con la huella digital
de los cényuges y firmado ante la presencia de dos testigos. Ademds debera
de especificarse si serd con semen del esposo, de un dador, de ambos o de
combinaciones especiales. Tal consentimiento se otorgard y la operacién se
efectuard, conforme a las disposiciones contenidas en la Ley General de
Salud".

b. El articulo 325 del Cédigo Civil debiera modificarse,

con el propésito de que, a pesar de que |s haya sido imposible al
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esposo tener acceso carnal con su mujer en el perfodo
mencionado, tampoco podra contradecir la paternidad, si

consintié en la inseminacion artificial de la esposa.

Pudiendo agregarle un enunciado que lo hiciera quedar de la siguiente

manera:

"Articulo 325.- (...). Excepcion hecha de cuando el esposo haya dado
su consentimiento en los términos de la fraccién Il del articulo 324

precedente".

c. Afinde que los menores nacidos de parejas que vivan
en concubinato, tengan [a seguridad jurfdica de su filiacién, es

necesario agregarle una fraccién mas al articulo 383, que diga:
. Articulo 383.- Se presumen hijos del concubinario y de ia concubina:

- ..

- ...

HI.- Los nacidos dentro de los términos antes mencionados, cuando el
concubinario haya utilizado o consentido en la inseminacién artificial de su
concubina. Dicho consentimiento deberé constar por escrito, con la huella
digital de los concubinos y firmado ante la presencia de dos testigos. Ademds,
debera de especificarse si serd con semen del concubinario, de un dador, de
ambos o de combinaciones especiales. Tal consentimiento se otorgara y la

operacion se realizard, en los términos que disponga la Ley General de Salud.
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d. Con el propésito de garantizar la lealtad, honestidad y
el respeto que los conyuges se deben, hemos propuesto se
establezca como causal de divorcio el que la esposa se haga

inseminar, sin el consentimiento del esposo.

Asi, considaramos que puede agregérsele una fraccion al articulo 267,

o bien, en la fraccion X| agregar:

Xl. {..). Se considerard una injuria grave en contra del esposo, el
hecho de que la mujer se insemine artificialmente sin el consentimiento de
éste,

2. Propuesta legislativa para ia Ley General de Salud.

Se considera que una legislacién respecto a la regulacién de la préctica
de la inseminacién adificial, encuadra de mejor manera en la actual Ley
General de Salud; aunque lo ideal seria la existencia de una ley que en forma
dnica regulara tada la problemética inherente a la practica de la inseminacién

artificial y sus efectos.

Se propone una reglamentacién de la.inseminacion artificial, que

contenga los siguientes principios:
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a.. En relacién a [a mujer inseminada y a su pareja.

1) La inseminacién artificial y sus técnicas afines; solo
serén aplicables para resolver problemas de infertilidad, que por
otros medios no podrian haberse resuelto. También se utilizaran
para la prevencidn y tratamiento de enfermedades genéticas o
incompatibilidades sanguineas, que hicieran probable la

afectacién del producto de la concepcién.

2) La inseminacién artificial se aplicara a mujeres casadas

o que vivan en concubinato. Excepcionalmente se aplicara en

. muejeres solteras, cuando éstas hayan intentado el embarazo en
forma natural y no lo hubiesen logrado;, o bien, que por

prescripcién médica sea la Unica manera de lograr descendencia.

3) Es indispensable se recabe el consentimiento, por
escrito, ante dos testigos, tanto de la mujer a inseminar como de
su pareja (esposo o concubinario), el cual sera revocable en
cualquier momento, antes de ia operacion. Dicho consentimiento
tendra los efectos de un reconocimiento (previo) de hijo,

generador de la filiacién consensual.

£l documento en el que conste el referido cosnentimiento
se elaborard por duplicado, quedando una parte en poder de la

mujer inseminada y otra, en un archivo. Teniendo el médico o
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institucién quirirgica, la obligacién de conservarlo en absoluto

secreto y sélo podra darlo a conocer por orden judicial.

4) Sdlo se podra inseminar a una mujer que no tenga hijos;
y si ésta es casada, o vive en concubinato, tampoco el esposo o

concubinario debera tener descendencia.

§) La pareja, o en su caso, la mujer que sea beneficiaria de
la préctica de la inseminacion artificial, debera demostrar ante el
Comité Técnico Interdisciplinario de la institucion quirargica -
sometiéndose a los examenes que se le indiquen- su madurez y
equilibrio emacional y social. Teniendo ademds, una situacion
econdmica estable. Todo ello con la finalidad de garantizar el

bienestar del futuro hijo.
b) En relacién al médico o institucidn quirtrgica.

1) Las uUnicas personas autorizadas para practicar la
inseminacién artificial es el equipo médico de una institucién
quirdrgica publica o privada. Los médicos que deseen realizar
inseminaciones artificiales, deberdn de contratar los servicios
hospitalarios de una institucién que cuente con la aprobacién
para realizar inseminaciones artificiales. Asl también, recabaran

e dictamen del Comité Técnico Interdisciplinario.



133

2) Toda inseminacién artificial debera realizarse por

médicos especialistas en 'ginecoloéia y obstetricia.

3) Para que una institucién quirirgica pueda realizar
inseminaciones artificiales, debera contar con el equipo material y
humano que permita realizar la intervenciones médicas, sin
ningun riesgo para la mujer inseminada o para el producto de la

concepcion.

4) Toda institucion que practique inseminaciones artificiales
debera contar con un Comité Técnico Interdisciplinario, formado
-por lo menos- con un médico especialista en ginecologia y
obstetricia, un abogado, un socidlogo, un psicdlogo y un
pedagogo; quienes seran los responsables de la elaboracién del
dictamen, sobre la conveniencia o no, de realizar la inseminacién

artificial en la mujer que lo solicite.

5) La institucién quirdrgica encargada de la inseminacién
artificial, debera contar con las condiciones materiales adecuadas
para garantizar la confidencialidad de la operacién y para el
resguardo del consentimiento otorgado para realizar la

inseminacion artificial.

6) La institucion quirirgica debera cantar con el equipo
material y humano para investigar que, tanto la mujer a inseminar

como el dador, se encuentren en buenas condiciones de salud,
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haciendo improbable cualquier enfermedad de transmision

genética.

7) La institucion quirtrgica sera la responsable de elegir e!
semen mas adecuado para efectuar la inseminacion artificial
cuando e! del esposo o concubinario resulte inadecuado para la
operacion; cuidando que los caracteres fenotipicos del dador

sean lo mas parecido al esposo o concubinario.

8) Toda institucién quirargica tendra un banco de semen y
dvulos, a fin de cumplir con sus respectivos contratos de

inseminacién artificial.

c. Enrelacioén al emitente del fluido seminal.

1) La entrega del fluido seminal con la finalidad de
inseminar artificialmente a una mujer, debera ser a titulo gratuito,
como un acto meramente altruista. La misma gratuidad se dara

en la entrega de Gvulos para fines reproductivos.

2) El dador del semen u évulos, deberd consentir por
escrito en que dichas células se utilicen con fines reproductivos.

Para ello, debera tener plena capacidad juridica.
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3) El receptor del semen (médico o insitucion quirdrgica)
debera garantizar el anonimato del otorgante de las células

reproductoras.

4) Todo dador de células reproductoras, debera gozar de
buena salud, no tendra caracteres disgénicos, ni enfermedades
que puedan transmitirse genéticamente. Ademas, deberd ser una

persona socialmente adaptada.

5) El contrato que firme el dador ademas de su
consentimiento, deberd contener la renuncia a cualquier
reclamacion o investigacion futura sobre la paternidad del menor

aslf concebido.
6) Una misma persona no podra realizar mas de cinco
emisiones de su liquido seminal, con la finalidad de realizar la

inseminacion artificial.

7) La donacion de céiulas reproductoras no genera filiacidn

respecto del producto de la concepcién.

d. En relacién a aspectos generaies.

1) No se podrd inseminar a una mujer sin su pleno

consentimiento.  El incumplimiento de este precepto sera
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sancionado con las penas que se imponga para el delito de

violacién en el derecho comun.

2) Quedard prohibida la préactica de la maternidad
subrogada, entendiéndose como tal al pacto en virtud del cual
una mujer, a titulo oneroso o gratuito, se obliga a gestar un ser
humano en su cuerpo, para después ser entregado al

contratante.

3) El hombre que no tenga hijos; y que vaya a ser
sometido a intervenciones quirtrgicas, radiaciones o©
cualesquiera otra operacién que le haga presumir una futura
esterilidad; podra ocurrir a los bancos de semen de las
instituciones quirdrgicas, a fin de que lo criopreserven y con &l

pueda inseminar a su pareja presente o futura.

4) La inseminacion artificial de la mujer viuda con semen
del esposo o concubinaric, tendrd la presuncién de que el hijo asi
concebido serd del referido esposo o concubinario; siempre y
cuando, el fallecido asi lo hubiese dispuesto en el contrato de
conservacién de esperma o por disposicién testamentaria.
Ademds, es necesaric que dicha pareja -conjunta ©
separadamente- no tenga otros descendientes. Tal operacion
deberd realizarse en un perlodo no mayor de seis meses

contados a partir de la muerte del esposo o concubinario.



137

5) Las actas que en virtud del nacimiento de un nifio
concebido mediante alguna de las técnicas de inseminacion
artificial, se levanten en el Registro Civil, no podran contener
referencia alguna a que el registrado es producto de la aplicacidn

de las mismas.



CAPITULO QUINTO
LA INSEMINACION ARTIFICIAL EN EL DERECHO EXTRANJéRO

A la fecha, son diversas las tendencias existentes en las corrientes
juridicas mundiales, asi como diversos son los planteamientos realizados en
los distintos sistemas legislativos vigentes, dando como resultado, una gran
variedad de resoluciones de los tribunales ante los cuales se han planteado
controversias derivadas de !a practica médica de la inseminacién artificial, en

sus diversas modalidades.

Como consecuencia de cuestiones de caracter econémico, dado el alto
costo de toda investigacidn cientifica, es en los paises desarrollados en donde
mas se ha legislado respecto de la inseminacién artificial, a grado tal de que,
es en el continente europeo, a través del Consejo de Eurcpa (48) que en el
afio de 1979 surgen una serie de recomendaciones, las cuales, a pesar de no
constituir una norma positiva vigente, si conllevan la obligacién de los estados
miembros de seguir dichos lineamientos al dictar sus propias normas respecto
de la inseminacion artificial. Es pertinente mencionar, de que en tales

recomendaciones se omite hacer referencia a la maternidad subrogada.

En el presente estudio hemos incluido el andlisis de cinco patses, como
una muestra de la legislacién imperante a nivel mundial, de los cuales algunos
como Suecia, son los picneros en la legislacion sobre la materia; otros, como

Estados Unidos de América, se han visto precisados a legislar en virtud de la

(48) Ver spéndice nimero 1 (Consejo de Europa). Proyects de sobre fa wtificial ge seres
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amplia gama de casos que han llegado a las Cortes. En virtud de su sistema
legislativo se han visto obligados, -los estados federados- a Iegislér respecto
de la técnica en estudio, una serie de normas prohibitivas y de caracter
imperativo. Un caso especial los representa Espana, pafs que ha pesar de no
contar con casos derivados de la inseminacién arificial que se hayan tratado
en sus tribunales, ha legislado tomando en cuenta las recomendaciones del
Consejo de Europa, dado que es miembro de la Comunidad Econdmica
Europea. Asi también, hemos tratado de hacer andlisis de la legislacion
existente en los paises que a pesar de desarrollar diversas investigaciones en
esta materia y de que en sus tribunales se han ventilado casos muy conocidos,
han preferido no legislar en cuestiones de inseminacion artificial, tal es el caso
de Francia e ltalia; de otros, se desconoce la existencia de juicios derivados de
la inseminacién artificial y en sus legistaciones no existen normas referentes a
dicha préctica como lo son aquéllos paises que constituyeron la ex Unién de
Republicas Socialistas Soviéticas, de los cuales hicimos el estudio de la
legislacion vigente cuando eran considerados paises socialistas, pero dados
lqs acontecimientos mas recientes que originan una incertidumbre en su
legislacidn futura, consideramos que dicha normatividad seguird siendo
vigante hasta en tanto esos paises legislen respecto del Derecho de Familia;
lo cual se considera que hardn cuando logren superar su actual crisis
econémica y politica. Por lo anterior, tal andlisis tiene un valor meramente

histérico.

Como se observard, las legislaciones mas avanzadas han surgido en
los paises llamados del primer mundo. En los paises que en su momento se

llamaron socialistas, tampoco existié una normatividad especifica. En nuastro
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pals, como en otros del tercer mundo, s6lo en forma muy tangencial, se aborda

jurfdicamente el problema derivado de la practica en estudio.

A. La inseminacién artificial en el Derecho Sueco.

Suecia es el primer pais en el mundo en haber legislado respecto de la
inseminacién artificial (49). Asi a finales de los afios 40's se nombré una
comisién estatal que presentd en 1953 una propuesta de ley especial sobre el
particular, la cual no llegd a plasmarse en una legislacién y que se referia
exclusivamente a la inseminacién artificial homéloga, restringiéndola

obviamente, a parejas casadas.

En diciembre de 1981, el gobierno sueco nombré una comisién
denominada "Comisidén sobre inseminaciones”; encargandosels, ademas, en
1984 el estudio de los derechas de los nifios por nacer, propusstas que fueron
llevadas a discusién del parlamento este ultimo afio y promulgadas como ley,
el dia uno de marzo de 1985. Con lo cual Suecia se convirli6 en el primer pais
del mundo en haber legislado sobre la inseminacién artificial. Dicha ley sobre
inseminacién la agregamos (50), dado el valor histérico y juridico que

representa.

La ley principia con la definicién de inseminacién en el sentido de que

(49

GORAN, Eweriof.- "La inseminacién artificial, dubllll ¥ legisiacién”, Actualidades de Suecis, nimero 329, Feb. de
1985, Suensia Insttuted, Estocoimo, Suecia. p. 1

{50) Ver apéndice ndmero 2. “Ley sobre i {114Q0), versién por ls de Suecia
on Mdxdco (8/e). trad. comercial para ol sutor de esta tesis.
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establece que es "la introduccidén de semen en una mujer por via artificial®. Asi
también, dicho ordenamiento establece como requisito indispensable para que
pueda practicarse la técnica mencionada, e! que la mujer sea casada o que
viva en una refacién semejante al matrimonio. Es decir, existe una norma
prohibitiva imperfecta (dado que no se seflala sancién alguna) que establece
la imposibilidad juridica de que la inseminacién artificial se efectlie en mujeres
solteras, a pesar de que, de la disposicion legal, no se desprenden requisitos
de temporalidad para cuando la mujer no es casada y vive en una relacién
semejante ai matrimonio, por lo que concluiriamos que cualquier mujer, podria
ser inseminada artificialmente en forma legal. Sin que para que se tenga esa
posesion de estado semejante al matrimonio, se fije un minime de afios o se
establezca alguna condicién, como en nuestra legislacion, que si lo establece

para el caso de’concubinato.

En dicha ley se plasma el principio de que si un hombre ha consentido
por escrito, en que su mujer o cohabitante sea inseminada con esperma de un
donante, aquél sea considerado como padre legal del niflo sin que se pueda
declinar esa responsabilidad. Dando lugar a la creacién de la filiacién que
hemos denominado "consensual"; en virtud de que la misma no se deriva de
una relacion filial genética o consanguinea como le llama nuestra ley, sino que

se deriva de la voluntad del esposo o cohabiente de la mujer inseminada,

No teniendo dicha filiacioén caracteristicas semejantes a la derivada de
la adopci6n sino que se constituye en una filiacién plena. Al donante por su
parte, no se le podrd imponer ninguna responsabilidad por el nifio asi

concebido o nacido.
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Sélo esta permiliqo realizar la inseminacién artificial por donante en los
hospitales publicos, y bajo la supervisibn de un médico especialista en
ginecologia y obstetricia, por lo que, a contrario sensu debe considerarse que
Ia inseminacion artificial con semen del esposo, puede realizarse por cualquier
médico e incluso, por cualquier persona, en el establecimiento que asi lo

consideren conveniente los individuos actuantes en el proceso.

La ley deja a la decision del especialista médico, la evaluacién de la
pareja que solicita la inseminacién, asl como la eleccién del donante. E|
médico debe analizar fa conveniencia o no de la inseminacion artificial,
basandose en las condiciones psicosociales de 1a pareja. Para el caso de que
se concluyera la inconveniencia de la inseminacién arificial, la pareja puede
inconformarse acudiendo al Consejo de Asuntos Sociales, que es un
organismo gubernamental, el cual resolvera de plano; es decir, sin posibilidad
de que su decisién sea recurrida. Se establece como responsabilidad del
médico, también, el escoger adecuadamente al donador del semen, sin que en
dicha ley se especifiquen las caracteristicas que deba tener el referido semen.
Por lo que deja al criterio de dicho médico responsable, los pardmetros fisicos,
psicolégicos y sociales del dador, que considere idéneos. Los datos obtenidos
respecto del donador del semen, se archivarédn en un lugar especial, y se
conservaran pc;r lo menos 70 afios. La ley es omisa respecto del lugar en que
deba estar dicho archivo y tampoco especifica quién seria el responsable de

su custodia.

Un aspecto de gran trascendencia en la ley que se comenta, es el

derecho del individuo engendrado por inseminacién artificial, para conocer su
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filiacidn. Esto es, a saber que fué engendrado por inseminacion artificial y a
conocer quién fué el donante, lo que debe entenderse como una forma
suprema del llamado derecho a la informacion. Cuando se refiere a esta
dltima situacion, la ley establece como condicién para que el nifio asl
engendrado sea informado de su filiacidn, el que haya alcanzado la madurez
suficiente. Por lo que consideramos que es en la adolescencia, toda vez que
Ia ley habla siempre del nifio, sin referirse al aduito o joven; aunque ésto no
obste para que una persona en edad adulta pudiera solicitar la informacién
sobre su verdadera filiacién. Solo asi nos explicariamos el hecho de que 1a ley

ordene a guarda de los archivos por lo menos 70 afos.

En un conflicto judicial respecto de la paternidad, la ley establece la
obligacién del responsable del archivo de entregar los datos inherentes a la
inseminacién artificial, para el caso de que asi fuese requerido por autoridad
competente. Entre otras cosas, necesariamente deberd verse en tales
informes la existencia o no del consentimiento, para la utilizacion de la técnica
en estudio, por parte del esposo de la mujer inseminada, o por parte de quien
con ella viva como si fuese su esposo. Esto para el caso de confiicto sobre
cualquier circunstancia inherente a la paternidad, incluyendo el reconocimiento
de la paternidad de un tercero respecto del menor. Ya que conforme al parrafo
(articulo) dos; trozo (parrafo) primero del Cédigo Paternal (51) es juridicamente
posible que una persona pueda reconocer como suyo al hijo procreado con
una mujer casada, siempre y cuando el esposo apruebe tal situacién por

escrito, debiendo ser aprobado también por la madre.

(51) Contenida e la Luy 612 de 1976, entrd en vigor & partir del uno de enero de 1977.
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El parrafo (articulo) seis de la ley que se comenta, prohibe la
introduccién al pais de semen congelado, sin el permiso del Consejo de
Asuntos Sociales; consecuencia légica de la obligacion que la ley impone al
médico para hacer el estudio de las caracteristicas biopsicosociales del

donador del semen,

Asi también, el que contraviniendo lo dispuesto por la ley, efectia a
titulo oneroso o gratuito inseminacién artificial o en tales circunstancias
proporcione semen, serd sentenciado a multa o pena de prisién con un
maximo de seis meses, pena notoriamente minima para nuestro sistema
punitivo, pero alta en relacién a la legislacion sueca en donde son pocos los

delitos que ameritan pena privativa de libertad.

Existen propuestas (52) para legislar en Suecia, respecto de la
fertilizacion “in vitro®, y la maternidad alquitada o subrogada, emanadas de la
propia "Comision Sobre Inseminacién", que a pesar de no constituir una norma
positiva vigente (53) representan avances respecto de la legislacion en vigor.

En resumen, se considera lo siguiente:

1.- La fertilizacion “in vitro” sélo se permite a las personas

casadas o que cohabitan en condiciones similares.

2.- Solamente se podrén usar dvulos y espermas de la pareja

{52) Cir. GORAN, Ewerll, Op. Cit. p. 10,
(53) Hasts la fecha, no tenemos informacion de gue se haya aprobado lales propuestas.
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en cuestion.
3.- Se prohibe !a donacién de évulos y de espermas.

4.- La maternidad subrogada, sélo se permite cuando para

ella no exista retribucién econémica.

5- Sdblo es vdlido el procedimiento de maternidad
subrogada, si la madre ovular {(quien entrega el évulo) recibe en
adopcién al menor de 1a madre incubadora {de quien realmente

nace).

Por lo anterior, podemos concluir que es Suecia e} pais que va a la
vanguardia respecto de la practica de la inseminacion artificial y de su
legislacién. Debiendo reconocer también, que dado lo debatible de las
situaciones inherentes a la practica y efectos de la técnica en estudio y sus
variantes, dicha legislacién se queda trunca en diversos aspectos, que serian
discutibles en juicio y que necesariamente tendran que ser superados para
beneficio de todas aquéllas personas o parejas, que en la inseminacién

artificial vean la Unica salida a su problema de falta de hijos.
B. Lainseminacién artificial en el Derecho Italiano.
Italia es uno de los paises en los que existe una larga tradicién en

materia legislativa, en la medida que es la cuna del derecho romano, sistema

juridico que se ha tomado como base para gran parte de la legislacion de
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occidente e incluso, en el medio oriente, en donde se erigié el imperio Romano
del Oriente (54). En ltalia, desde el afio de 1780, ya se practicaba con éxito la
inseminacién artificial con perros, en virtud de los experimentos de Spallanzani
(55). A pesar de ello, existe un notorio atraso en materia legislativa respecto

de la inseminacién artificial en seres humanos y sus efectos juridicos.

No existe en dicho pals, alguna legislacién especifica respecto del tema
materia del andlisis. Aunque han existido algunos proyectos presentados en la
Cémara de Diputado; por miembros del Partido Radical en 1981 y en 1983
(56), en los que "se hace prevalecer el interés individual y social del nifio por
nacer, a no ser concebido con la certeza de la ausencia del “genitar”,
comprendiéndose por ésto evidentemente, a alguien que no se limite a ser una
simple expresién bioldgica y juridica" (57). Estos proyectos ademas de ser
minimos, no fueron aprobados por dicho cuerpo legisiativo, y caian en el error
de tomar como iguales tanto a la inseminacién homdloga como a la heteréloga,
siendo que cada una de ellas exige una reglamentacién auténoma y
especifica, dado que establecen supuestos distintos con efectos juridicos

diferentes.

A pesar de la falta de una legislacién y reglamentacién, respecto de la

inseminacion artificial en los seres humanos "...a los jueces italianos se les

(54) DIAKOV, V. "Historia de la antighedad. Roma®. 1* Edic. en Espafiol. Tr. G. Lledo, Edd. Grijaibo, Mdxico, 1988,

{55) Cfr. CONTI, Luigi. “Inssminazione artificiale” (Medicina legale) Novissimo Digesio llsliang, Edt. por Antonio Azara ¢
Ernesto Eufta, Tomo VI, 1960, Torino, ltalis. p, 732,

(S6) Cir. LOI, Marla Leonarde. "Observaciones con respecto af ceso Parpaiaix”, Revists nleacions! de Derecho
Contemporine, N°. 1, 1965, Bruseiss, Béigica, p. 109.

(57) idem,
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han presentado ciertos casos que han brindado ocasién a vivas controversias
y grandes disputas, tanto en lo relativo a la aplicacién de las normas penales,

como en lo tocante al enfoque de evaluacion civil” (58).

Tampoco el tema de la inseminacién artificial ha sido materia de
prohibicidn en la legistacion italiana, por lo que al no existir leyes prohibitivas

es de considerarse que la préctica es licita.

En virtud de lo anterior, nuestro andlisis se hara tomando en
consideracién las disposiciones contenidas en las legislacion vigente,

especificamente lo dispuesto en el Cddigo Civil (59).

El articulo 2035 del Cédigo Civil, establece una nulidad de los contratos
que vayan en contra de las buenas costumbres, a lo que consideramos, que
en el contrato o relaciones contractuales implicitas en la practica de la
inseminacién artificial no se atenta en contra de las buenas costumbres.
Excepcidn hecha de la inseminacién artificial heteréloga, cuando al practicarse
ésta, no exista el consentimiento previo del esposo. Esto, tratandose
especificamente del contrato como procedimiento practicado en la mujer,
excluyendo los efectos del mismo, como puede serlo el embarazo y posterior
nacimiento, o bien, lesiones o incapacidades sobrevenidas como

consecuencia de la practica del método en estudio.

(58) TRABUCCHI, Alberlo. “Inseminazione artificiale™ (Dirtto Civiie} Novissimo Digesto Hatiano, p. 732.

{59) TORRENTE Ancirsa y otro.__Cédigo Clvile, Anotate con la giurisprudenza detia Cassazione, 4* Ed. Edit. Dott A.
Gluffré, Milano, ftalia, 1975. 2009 pp.

Las referencias a! Cédigo Civil, en este lteral, se referikan al Cadigo Civil Raliano.
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En cuanto a los efectos de dicho contrato en relacidn al recien nacido;
la legislacién italiana ubica al menor en distintas posiciones juridicas o status

de hijo: legitimo, legitimado, natural, recenocido o irreconocible.

El nacido mediante inseminacién artificial que se derive de un donador
ligado por estrechos vinculos de parentesco considerados por la ley, entrara

en la categoria de hijo incestuoso, y por lo tanto, de filiacion irreconocible.

Los hijos nacidos de inseminacién artificial que descienden de una
persona vinculada por matrimonio con un hombre o una mujer que no sea el
propio progenitor, son de considerarse como adulterinos y por lo tanto,
excluidos de la posibilidad de reconocimiento voluntario y de la certificacién

judicial de la paternidad.”

La filiacién derivada de la inseminacién artificial es de tomarse en
consideracion respecto de las prohibiciones para contraer matrimonio. Asl, el

articulo 87 del Cédigo Civil, establecs;

"No pedran contraer matrimonio legal:

1.- Los ascendientes y descendientes en linea
recta, legitima o natural.

2.- Los hermanos y hermanas consanguineos o
matemos.

3.- Eltioy la sobrina; la tfa y el sobrino".

En el supuesto que establece el precepto legal citado anteriormente, se

tendria que realizar la investigacion de la patemnidad, del menor nacido en
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virtud de la técnica en estudio. Esto para el caso de que fuese hijo de mujer
casada. Ademas de que, previamente tendria que realizarse el

desconocimiento de la paternidad respecto del esposo

La inseminacidn artificial aplicada a una mujer casada con semen de su
esposo o de un tercero, si serviria para desvirtuar |la causal de nulidad del
matrimonio que establece el articulo 123 del Codigo Civil, que dice "..1a
impotencia de procreacién puede ser propuesta como causa de nulidad (del
matrimonio), sélo si uno de los cényuges carece de los érganos necesarios

para la procreacion".

Esto, a pesar de que, la causa esencial generadora de |a nulidad lo es
la falta de érganos reproductores, pero al no ser complementada con la faita
de maduracién espermdtica u ovular, imposibilitaria la accién de nulidad.
Porque imaginémos, el caso de un hombre a quien se le hubiere cercenado el
pene, podria extraérsele el semen y con ello inseminar a su esposa, con (o que
saldria de la posible causal de nulidad de matrimonio. Situacién similar seria,
cuando a pesar de tener 1os 6rganos necesarios para la procreacién estuviese
funcionalmente imposibilitado para ello, dado que al extraerle el semen y

fertilizar a su esposa tendria la posibilidad de ser padre.

Para el caso de que la esposa fuese inseminada con semen de un
tercero con el consentimiento del esposo, también desviruarla la causal de
nulidad que comentamos, en virtud de que se haria extensivo el principio de la

filiacién "consensual”.
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. . La legislacion italiana presume el resultado juridico de la matemidad,
atendiendo al principio de "mater semper certa est”, principio  que no se
rompe en cuanto a la inseminacion homéloga y a la heterélega. Una posible
polémica juridica la originaria la maternidad derivada de una transferencia de
embriones, que a pesar de que se probara en juicio la utilizacién de tal
método, la madre seria la mujer portadora del feto, o sea, quien da lugar al
alumbramiento. Es de considerarse, que la esposa que procreara a través de
la implantacién de su évulo fecundado, en una madre "portadora", no por ello
desvirtuaria la causal de nulidad de matrimonio, derivada de la impotencia de

procreacién ateniéndonos a que {a madre serfa quien diera a luz el hijo.

El articulo 231 de! Cdédigo Civil, establece que “El marido es el padre
del hijo concebido durante el matrimonio”, por lo qus, para el caso de que ese
hijo fuese concebido a través del método de inseminacion artificial no se
podria establecer el desconocimiento de la paternidad, siempre y cuando, se
esté en los limites temporales que se establece para que tal presuncidn
juridica no admita prueba en contrario. Asi, el articulo 232 del Cddigo Civil,
establece que "Se presume concebido en el transcurso del matrimonio al nifto
nacido cuando han transcurrido 180 dias desde la celebracién de los efectos
civiles del matrimonio”. El padre tampoco podré desconocer al hijo nacido
dentro de los 180 dias posteriores a la celebracién del matrimonio, si conocia
de la gravidez de la esposa antes del matrimonio o si participé en ia
declaracién del nacimiento, por si o a través de procurador especial, Elio
consideramos que sucederfa a pesar de que se probara en juicio que se utilizé
e} procedimiento de inseminacién artificial heterdloga. Segin el articulo 234

del Caédigo Civil, "La legitimidad del hijo nacido después de los 300 dias de
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anulade el matrimonio puede ser refutada”. Legitimidad que segun nuestro
punto de vista serfa indubitable, si se prueba que el hijo asi nacido fue
producto de la prictica de inseminacién artificial, con semen tomado del

marido.

El articulo 269 del Cddigo Civil, de amplios margenes de litigio en juicio,
respecto de los hijos nacidos mediante el procedimiento de inseminacién
artificial, toda vez que establece: '"La paternidad y la maternidad naturales
pueden ser declaradas judicialmente en aquéllos casos en que se amerite el
reconocimiento. La prueba de la paternidad y maternidad puede darse por
cualquier medio". En aquéllos casos en los que judicialmente se hubiere
declarado la paternidad (o0 maternidad) derivada de un procedimiento de
inseminacién artificial, también procederia como consecuencia de la misma, la
obligacién alimentaria y educacional. En efecto, el articulo 279 del ya referido
Cédigo Civil, determina: "En aquéllos casos en que prospere la accién por
dictamen judicial de paternidad o maternidad, el hijo natural puede proceder

para obtener la manutencién y educacion”.

Por dltimo, consideramos que el procedimiento de inseminacién adtificial
llevada a cabo en contra de la voluntad del donador o de la receptora del
esperma, traerfa como consecuencia que la madre, el donador o el hijo asi
nacido reclamen el pago de los darios originados, atento a lo dispuesto por el
articulo 2043 del Cédigo Civil, que establece: "Cualquier acto doloso o
culposo que ocasiona dafio injusto obliga a quien lo ha cometido, a resarcir el
ELT
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Consideramos que en ltalia, existe un gran atraso legislativo en materia
de inseminacién artificial, a pesar de que'a sus tribunales (60) han llegado
casos derivados de la préctica del tema tratado, que tienen necesariamente

que ventilarse a partir de los criterios derivados de la legislacién vigente.
C. Lainseminacién artificial, en el Derecho Norteamericano.

En los Estados Unidos de América, la legislacion en materia civil queda
reservada para los estados miembros, al igual que en México. A diferencia de
nuestro pais, en donde las entidades federativas practicamente adoptan la
legislacidén central, en el vecino pals del norte, la legislacién emerge de los
Estados de la Unién. A nivel federal se pretendié dar lineamientos generaies
para la legislacién estatal, éstos estaban contenidos en el documento
denominado "Lo humano de la vitro-fertilizacién y el transplante de embriones",
elaborado por el Consejo Etico, del Departamento de Salud de los Estados
Unidos, el cual no tuvo relevancia alguna en virtud de que “...el fin de este
estudio fué su olvido en los callejones de la burocracia" (61). La Constitucién
Federal establece como derecho supremo de todo norteamericano, la libertad
de procreacion (62) en donde surge la fundamentacién de las actuales leyes
estatales exitentes en materia de aborto, asi como de inseminacién artificial.
En esta materia, desde el afio de 1948, surge una propuesta de ley para el

Estado de Nueva York, seguida de otro proyecto legislativo del estado de

(60) LOI, Marta Leonards. Op. CR. p. 110.

N xm\uss Hay . "Artificial Conception” Legal Aprosches™_Eamily Law Quartarty, Vot, XIX. Nam, 3, 1935, Chicago,
inots, E.U:A: p. 187 (ir. comercial pars ef autor).

{62} Ibidem, p. 181
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Virginia, Ambos proyectos fueron desechados (63). En dichas propuestas, se
establecia que el nifio que fuese concebido a través de la practica de la
inseminacion artificial con semen de un donador, seria considerado como un
nifio nacido del esposo y de la esposa para todos los efectos legales, siempre

y cuando existiera el previo consentimiento de! esposo.

Para el afic de 1959, en los Estados de Winsconsin, Minnesota e
Indiana se promovieron diversos proyectos de ley (64) relacionados al mismo
tema de la inseminacién artificial, pero todos fueron desechados. Los
proyectos de ley de Winsconsin e Indiana, se proponian legitimar al nifio
recién nacido con semen de un donador, para el caso de que el esposo y la
esposa firmaron documentos en donde otorgaban el consentimiento para la
inseminacion artificial. En Minnesota se dieron a conocer tres iniciativas de ley
separadas, pero también fueron descartadas. Una de esas iniciativas
declaraba a la préctica de la inseminacion artificial como ilegal pero legitimaba
a quien nacia como resultado de ella. Para e} afio de 1967, surge otro
proyecto de ley en Ohio, el que consideraba a la inseminacién artificial con
semen de donador, como algo ilegal y que por consiguiente el nifo seria
ilegitimo, estableciéndose que la ofensa podria castigarse con multa de

quinientos ddlares y prisién de uno a cinco afios.

La primera ley aprobada fué la del Estado de Oklahoma que en 1967,

(83) cfr. WEINBERG, Roy D. JLaws Gobeming Famity Planning™, Oceana Pubiications Inc. 1968, Nueva Orleans,
Loulsiana, E:U:A: p.68.

{64) Ibidem. p. 69.70,
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legalizd la praictica de inseminacion artificial heteréloga, declarando legitimos
a los nifios nacidos como producto de la fecundacién de un esperma “donado”
por un tercero con el dvulo de umna mujer casada que cuente con el
consentimiento del esposo.
"Esta ley no ofrece proteccién a la esposa
embarazada a través del procedimiento de inseminacién
artificial heterdloga, si el esposo no did su
consentimiento. El nifio que nazca de esta manera sera

tan objetable por el esposo, como el nifio que nazca de
relaciones sexuales tipo adulterio” (65).

En 1979, se publico un documento elaborado por una comisién del
goblerno federal denominado "Acta de Parentesco Uniforme" (Uniform
Parentage Act), en el cual se dan criterios generales en todo lo relacionado
con el parentesco y la filiacion, incluyendo los resultados de la aplicacion de
los procedimientos de inseminacién artificial, con el propdsito de que sirviera
como base o criterio regulador para la legislacion de cada uno de los estados,
documento que ha sido tomado como punto de referencia en la mayor parte de

la normatividad estatal vigente (66).

Actualmente en los Estados Unidos de América existen veintitn estados

(67) que tienen alguna legislacion acerca de la inseminacion artificial de un

{65) Cfr, CHADLER, Hairy. "A legistalive aproach to artificial insemination®, Comell Law Review. Vol. 53, N* 3, 1867-68,
lthaca, N:Y:, E:UA: p. 497.

(66) Ctr. KRAUSE,, Hany. Op. €1t p. 194

(67) Cfr. VENTURATOS LORIO, Kathryn, “Afternative means of up.mucuon Virgin teeritory for legislation”, Lovigiana
Law Review, Vol. 44, 1884, Baton Rouge. Lousiana, E:U:A: p. 166!

Escs astados son slaska, Arkansas, California, Connecticut, Florida, Georgla, Kansas, Marland, Michigan, Loulslana,
Montana, Nevads, Nueva York, Carolina del Norte, Oklahoma, Oregon, Tennesse, Texas, Virginia, Washington y
Wisconsin.
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donante. En cuanto a la obtencién del consentimiento para la celebracion del
referido contrato de inseminacidn artificial, sélo dieciséis de las leyes de esos
estados, mencionan la necesidad del consentimiento escrito del esposo;
aunque todas establecen que alguna de las formas del consentimiento se
requiere para la celebracion del contrato referide, De esos dieciséis estados
sélo nueve ordenan que ese consentimiento sea llevado bajo control. En este
caso, "las inscripciones se guardan en secreto y confidencialmente, pudiendo
ser vistos solamente por orden de la corte, que unicamente puede ser dada

una causa moralmente buena y legalmente posible (€8).

En cuanto a la vigencia o duracion del consentimiento no se eslablece
en ninguno de los estados un plazo para su eficacia, ni la forma de revocarlo.
Tampoco se establece alguna presuncion legal al respecto. Unicamente ocho
estados, de los que han legislado en materia de inseminacion artificial,
establecen que el donador no lleva ninguna responsabilidad de su parte y no
tiene ningun derecho paternal sobre el nifo asi nacido (69). Especial atencién
merece la legistacion vigente en el estado de Louisiana |a cual da lugar a una
doble paternidad. Asi, el articulo 188 del Cadigo Civil establece que: “Se
astima hijo legitimo de! esposo al nacido mediante el sistema de inseminacion
artificial, por donacién de semen, siempre que el esposo haya dado su
consentimiento por escrito para que su esposa sea inseminada con semen de
un tercera”. Relacionada con la anterior disposicion, el articulo 208 del
referido Cédigo Civil establece que es posible que el nifio pueda establecer su

filiacién con el donante. "Cualquier renuncia de derechos paternales por parte

(68) Cir. VENTURATOS, Lavio Kathryn, Op. 4. p. 1666
(69) ibidem. p. 1669.
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del donador, no privan al nifio de ejercer sus acciones en contra de éste".
Esto conlleva a la situacion de que el menor que probara ta procedencia del
semen a partir del cual fué engendrado, tendria dos padres Iegalmen(é
reconocidos: uno el esposo de la madre que consintid en la inseminacion

artificial de su esposa con semen de un tercero y otro, el donador del semen.

En las cores norteamericanas uno de los aspectos mas litigados en
diversos juicios, ha sido el derecho de visita de los ex esposos de las mujeres
inseminadas artificialmente con semen de un donador, que dieron su
consentimiento para que su esposa fuese sometida a dicha practica. .En tales
juicios se ha resuelto que el ex esposo tiene los mismos derechos‘ de visita (y
de guarda y custodia) que tiene el padre adoptante de un nifio, a pesar de que
genéticamente no sea el progenitor. Toda vez que la filiacion surge del
consentimiento expreso para la inseminacion de su esposa con semen de un
donador. Estableciéndose que la separacion posterior de los padres, no

implica la renuncia del parentesco generado (70).

En-lo referente a la responsabilidad y la preparacion que requiere la
persona que realiza la inseminacion artificial, solamente doce estados exigen
que dicha practica sea llevada a cabo por un médico o bajo su supervision.
Sin que se establezca que dicho médico tenga alguna especialidad dentro de

su profesidn.

70) Cfr. HARRIS, Lindsey E. “Antificial insemination & surrogate motherhood A nursery full of unresolved & gestion”,
8 i 21 . Vol 17.- Amenican Bar Association 3 Willamette Universty of Law 1981, Salem, Oregon
LA p. 921,
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Ninguna de las legistaciones estatales, establece la posibilidad de
efectuar la inseminacién artificial en mujeres solteras, aunque no lo prohiben,
En ese sentido la Suprema Corte de los Estados Unidos de América ha
establecido que "el derecho a procrear es un derecho fundamental para la
existencia y supervivencia de la raza" (51). A pesar de ello, muchos médicos
se nlegan a efectuar la inseminacion artificial en mujeres solteras, por

cuestiones morales.

En las legislaciones estatales, tampoco se establece quién es la
persona indicada para escoger el donador (a diferencia de la legistacién sueca
que establece que debe ser el médico), en la practica es el médico quien
selecciona al donador. Aunque se estd extendiendo el uso de que sea la
mujer a inseminar, conjuntamente con su esposo, quienes escojan al donador;
a través de un catalogo muy parecido a los utilizados para la promocién de

mercancias. Lo cual ha sido criticado por considerarse una practica inmoral.

Las leyes ya referidas, no consideran la posibilidad de realizar pruebas
genéticas antes de cualquier inseminacion y tampoco ordenan o establecen
que debe informarseles a los receptores la existencia de estas pruebas y la
conveniencia de su diagndstico previo, con el propésito de prevenir alguna
enfermedad genética transmisible. Es muy probable que a partir del
descubrim_iento de que una de las formas de transmisidn del SIDA es a través

del semen, se implementen algunas modificaciones legales a ese respecto.

(73) VENTURATOS, Lorio Katryn, Op. Cit. p. 1642,
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Se omite también precisar o establecer en tales legislaciones, la
necesidad de que el donador del semen tenga un parecido somatico al esposo
de la madre en el caso de inseminacién artificial con semen de donador. Para
que al nifio que asi naciere, tenga la apariencia fisica con quien seré su padre
legal. Previniendo la posibilidad de que el donador pertenezca a grupos
raciales o étnicos diferentes a los de [a familia en la que va a crecer el nifio asi
concebido. Esto con el propésito de que seocialmente sea imposible el
manifastar que el nifio no sea genéticamente de la pareja. Tampoco hay
dentro de la legislacién norteamericana, alguna disposicion respeclo de la
limitacién en cuanto a la cantidad de hijos procreados con el semen de un sélo
donador, por lo que existe la posibilidad material de que una sola persona
pueda tener un nimero indeterminado de hijos. Hipdtesis que trae consigo, la
posibilidad de relaciones incestuosas de los descendientes de tal donador, sin

que alguno de ellos tenga conocimienta del parentesco o filiacion existente.

En cuanto al ejercicio de la maternidad subrogada, ningtin estado ha
establecido el sancionar los contratos de subrogacidn (72), aunque existen
diversas propuestas legislativas en el sentido de regular o prohibir dicha
préctica. Sin embargo, las personas que cotidianamente intervienen en ese
procedimiento aducen que deben seguirse las mismas reglas de la
inseminacién artificial heterdloga, toda vez que es un procedimiento analogo a
la misma; variando respecto de esta dltima, el que en la maternidad subrogada
el elemento infértil (o imposibilitade por otras causas para procrear), lo es la

esposa y en la inseminacion artificial heterloga lo es el esposo. A pesar de

(72) ibidem. p. 1668,
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ello, existe la diferencia en cuanto a que en el proceso de inseminacion, el
donador Unicamente aporta su material genético (semen) y en el caso de la
maternidad subrogada, la madre substituta nutre al feto hasta que nace. Es
por ello, que en los casos derivados de la maternidad subrogada, las cortes
norteamericanas (73) han declarado nulo este contrato toda vez que-se
argumenta que va en contra de la ley y de las buenas costumbres; y que la
madre es quien porta al producto de la concepcién hasta el nacimiento y no
quien aporta exclusivamente el material genético a través de un dvulo. Sin
que esto implique una prohibicidn, sino que ello conlleva que en los tribunales

no se podran alegar acciones que surjan de! incumplimiento de tales contratos.

Algunos estades admiten !a adopcién privada, por o que en muchos
contratos de maternidad subrogada, se establece que la madre consiente
(anticipadamente) en dar en adopcién al bebé que de ella nazca, a quien o
quienes hayan aportado el material genético. La practica de la adopcion
privada, sin que participe alguna insititucion autorizada (agencia) u arganismo

representante del gobierno, en algunos estados esta prohibida (74).

Existen grupos privados que pugnan por la prohibicién de 1a matemidad
subrogada en los Estados Unidos de América, arguyendo de que con dicha
practica se trata a los niflos como "propiedad”, que la madre al consentir el
dejar a su hijo realmente lo abandona; que la practica se asemeja a la

prostitucién y que constituye una compraventa de nifios (75).

73) Ibidem. p. 1657.
(74) Ibidem. p. 1668,
(75) Idem.
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En cuanto a la fertilizacién in vitro o concepcién fuera del cuerpo de la
madre, fué anunciada su realizacién por vez primera en los Estados Unidos de
América, el dia 28 de diciembre de 1981 (76). En dicho pals existe una
laguna en la regulacién legal respecto del periodo comprendido entre la
fertilizacion del 6vulo hasta la llegada del Utero para la implantacion del
embrién, toda vez que la mayoria de las leyes que reglamentan la
experimentacién fetal solo hablan de los fetos mayores del estado
blastogénico (77). Por lo que surgen diversos problemas con el destino que
tendran los muitiples embriones, que han sido fertilizados in vitro y que por
diversas circunstancias, incluyendo la muerte de la madre, es imposible
transferirlos. Un sélo ordenamiento estatal, establece la responsabilidad en
que puede incurrir quien efectia la inseminacion artificial por el procedimiento
de fertilizacion in vitro. Asi, la ley de abortos de lllinois de 1975 (Capitulo
Primero. Articulo 26), establece que "Cualquier persona que intencionalmente
cause la fertilizacién in vitro de una mujer puede, con respecto al ser humano
que se produjo, ser juzgada para que tenga el cuidado y custodia del nific con
el propdsito de cumplir con lo dispuesto en Ia seccion 4 del acta para prevenir

y corregir los males que se pudieran causar a los nirios”.

A los tribunales norteamericanos han llegado diversos casos en los que
se han establecido algunas rescluciones derivadas de la fertilizacién in vitro

(78) condenandose a los médicos ejecutantes de tal procedimiento, a la

(76) Inidemn. p. 1689,

(Tr) Se considera que tal estada de desarrolio se logra a partir def catorceava dia después de ta focundacion. La opinidn
generalizada o3 la de que & partic do &8 Momento, Y& existe vida humana en esas céiulas.

(78) Ctr. VENTURATOS, Lorio Katryn Op. Cit. p. 1671,
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reparacién del “dafio emocional" originando por la destruccién de embriones
no depositados en el Utero de la madre, o bien al pago de los dafios morales
originados a los nifios que nacen con defectos fisicos o con enfermedades

genéticas.

En la legislacién civil norteamericana, todavia sigue vigente la
presuncién de que el padre del nifio es el esposo de la madre. Principio
establecido desde el derechc; romano, el cual, con la ejecucion de la técnica
en estudio se pene en entredicho, dada su notoria inaplicabilidad. A la fecha
existen diversos proyectos que buscan el regular toda la problematica juridica,
social y ética existente en este pais, en virtud a la proliferacién de los bancos
de esperma que ofrecen sus productos por catdlogo y los bancos de
embriones que se anuncian al publico en diversos medios de difusién masiva

(79).
D. Lainseminacién artificial en el Derecho Francés.

Francia es uno de los paises en los que hasta la fecha, no se ha
legistado respecto de la inseminacion artificial en seres humanos. A pesar de
pertenecer a la Comunidad Econémica Europea, en virtud de lo cual se
encuentra representada en el Pariamento Europeo, y por ende, dicho pals es
firmante de la resoluciéon emitida por el Consejo de Europa sobre

inseminacion artificial en seres humanos (80). Sin embargo, no se ha

(75) lbkdem. p. 1678
(60) Véase apéndice N° 1,
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promulgado ley o reglamento que norme la practica en estudio.

Es precisamente en este pais en donde en el verano de 1982, un caso
relacionado con la inseminacion artificial llené las planas de los periodicos de
la época (81), se trata de un litigio en donde la esposa y los padres del sefior
Parpalaix (82) ya difunto, reclamaron ante un tribunal, la devolucién del
esperma y su entrega a la joven viuda para que se le inseminara
artificialmente. E| banco de esperma se negaba a tal devolucién voluntaria,
arguyendo que sdlo podria ser entregado al esposo ya difunto, quien lo habia
depositado, no con la finalidad manifiesta de utilizarlo para una determinada
inseminacioén, sino en virtud de que seria sometido a un tratamiento contra el
cancer de los testiculos y, ante la posibilidad de quedar estéril se recomendé
la consrvacion del esperma. Pero al morir éste dos aflos después, se negaban
a devolverio a una tercera persona. Al final, el tribunal resolvi6 que era
procedente la devolucion del esperma a la viuda del depositante, por conduclo
de su médico, sin que se prejuzgara sobre Ia filiacidn del nifio, en caso de que
naciera viable. Los resultados de la inseminacidn realizada en la sefiora
Parpalaix fueron infructuosos, por lo que no se did publicidad alguna en
relacién a la filiaciSn y demas problemas juridicos derivados de la

inseminacion post mortem.

En mayo de 1990, el periddico LE'MONDE (83) publicd un nuevo caso de

(89) Cr. Bevista de Derecho No. 2, Bruselas, Béigica, 1966 p. 73.

(82) Véase apéndice N* 3. Jukcio del cual agregamos un fesumen, a efecto de tener una visidn completa del mismo y sus

(83) Cfr."LEMONDE", de mayo 3 de 1990, p. 12.
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negativa del banco de esperma (Centro de Estudios de Conservacion del
Esperma) a regresar el semen a la viuda que lo hablia solicitado, afadiéndose

el hecho de que el depositante habia muerto de SIDA.

El asunto principid cuando en septiembre de 1985, el sefor "G" (su
esposa prefiere conservar el anonimato) ante una lesiéon cancerosa en los
testiculos, decidio hacer el depdsito de su esperma en el Centro de Estudios
de Conservacién de Esperma, semanas mds tarde, fué sometido a una
intervencidn quirdrgica en la que se le hicieron diversas transfusiones de
sangre, contaminada con SIDA. En 1987, al descubrir su enfermedad, acudié
con los médicos quienes le recomendaron no utilizar el esperma, hasta en
tanto la ciencia no descubriera alguna técnica especifica para desinfectar un
esperma potencialmente contaminado; en virtud de que, al utilizar el esperma
en ese estado presentaria un grave riesgo, tanto para su esposa como para la

criatura que podria procrearse de este modo.

Hasta la fecha de publicacion del periddico de referencia, no se habia
dictado sentencia alguna al respecto, pero la misma, tendra que basarse en la
legislacién tradicional francesa ante la falta de una disposicién juridica al

respecto

De acuerdo con una reglamentacion derivada de la jurisprudencia
francesa (84), "se requiere del registro de los embriones (fetos) de mas de 180

dias y recomiendan la declaracion de los embriones después de la sexta

(84) Se reflers af reglamento titulado "Instruction genérale relative ai Etat Civif* (1970).
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semana de gestacion” (85). Lo que implica un pre-registro de nacimiento, ya
que conforme al articulo 55 del Cédigo Civil francés (86). "Las declaraciones
de nacimiento deberén ser hechas en los tres dias siguientes a partir del parto

ante el oficial del estado civil del lugar"”.

La inseminacidn artificial cuestiona uno de los postulados en los cuales
descansa la legislacion francesa, dado que "ya no es cierto que un nacimiento
sea necesariamente el resultado de que el padre y la madre hayan estado
juntos fisicamente. La transferencia embrionaria cuestiona ia nocién de
parentesco y filiacién paternal, aigo que hasta ahora se habia considerado
como irrefutable en base al principio “mater semper certa est* (87), por lo que
los legisladores franceses, han tratado de consolidar la institucién familiar

considerando més las presunciones legales, que la realidad biolégica.

El C&digo Civil francés, ha ignorado a la inseminacién artificial, pero
existen diversos antecedentes de resoluciones juridicas relacionados con el
tema; asi el 27 de agosto de 1883, la Corte Civil de Bordeaux determind un
reclamo sobre honorarios médices. Por la realizacién de la inseminacion
artificial, en 1956 en Lyon, hubo un caso de divorcio, arguyendo como causal
del mismo, la préctica de la inseminacidn artificial; en Paris, en ese mismo afio,

se sentencid una negativa de responsabilidad derivada de una andmala

{85) Cfr. REVILLARD, Mariet. "Legal aspects of atificial insemination and embrye transfer in french law”,_Intemations) and
Comparative Law Quarterty. Vol. 23, Abni de 1974, Chicago, litinois, E.U A,

(88) CODE CIVIL. Promulgada ei 5 de marzo de 1803, Peits Codes Datloz, (Jurisprudence Génerale Daliaz) Parts,
Francha, (1682-1963) 1474 pp.

{87) REVILLARD, Mariel, Logal Aspects... p. 384,
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implementacion de la técnica en estudio (88).

El Cédigo Civil francés establece todavia la diferenciacién entre filiacion
legitima y natural. Al efecto podemos decir, que todo hijo nacido de
inseminacion artificial de una mujer casada se presume hijo del esposo, atento
a lo dispuesto por el articulo 312 del citado ordenamiento, presuncién que
admite prueba en contrario. Segun la norma antes mencionada, la cual se
encuentra en la seccion quse se denomina "De la investigacién de la
paternidad” y dice: “el nifio concebido durante el matrimonio tiene por padre al
marido. Sin embargo, éste podra desconocerio si prueba que é! no pudo ser et
padre”. Consideramos que en este caso, la negacién de la paternidad puede
darse, aun cuando hubiera existido el consentimiento del esposo para que su
esposa fuere inseminada, con semen de un donador. Habida cuenta de que
dicho cédigo hace derivar la filiacién del lazo estrictamente biolégico, sin
considerar la responsabilidad contraida con el consentimiento previo del

©esposo, para que su esposa sea inseminada artificialmente.

El otro supuesto es e! de las parejas que viven en concubinato, para lo
cual se necesita el reconocimiento del padre en la respectiva acta de
nacimiento, lo que no le quitaria el cardcter de hijo natural, al nific asi
concebide. Para el caso de que no fuese asi reconocido, también podria
reclamarse la filiacién en virtud de la posesién de estado de hijo de

concubinato, o mediante un juicio en el que se alegara dicha posesién de

(88) (dem.
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estado, atento a lo dispuesto por el articulo 334-8 del Cadigo Civil que dice:
"La filiacién natural es legalmente establecida por reconocimiento voluntario,
La filiacion natural puede, también, encontrarse legalmente establecida por

posesién de estado o para el efecto de un juicio”.

Una presuncién que puede establecerse, tanto a favor de los hijos de
concubinato como de los hijos de matrimonio nacidos a través del
procedimiento de inseminacién artificial, con el fin de reclamar la posesién de
estado "de hijo”; es la que se establecs en el articulo 311 del cédige Civil que
dice “"La ley presume que un niflo ha sido concebido durantre el periodo
comprendido enire los 300 y 180 dias, inclusive, antes de la fecha de
nacimiento. La concepcién se presume realizada en cualquier momento de
este perido, segun convenga a la demanda en interés del niflo. Podré ser

recibida una prusba contraria para combatir estas presunciones”.

Cabe especificar, que a pesar de establecerse una diferenciacion en el
carécter de hijo natural y legitimo, la misma carece de relevancia en cuanto a
los derechos de los mismos respecto de los padres, ya que son iguales ante la
ley (articulo 311 del Cédigo Civil). A pesar de ello, se establece la prohibicion
de que "el hijo natural no puede ser llevado al domicilio conyugal sin el
consentimiento del cényuge de su padre o madre segin el caso". (articulo
334-7 del Codigo Civil).

El esposo puede intentar la negacién de la paternidad por todos los
medios posibles sin limitacién de prueba (articulo 340 del Cédigo Civil); por lo

que consideramos, que también el hijo podré reclamar la paternidad de éste,
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sin ninguna restriccion, incluyendo como materia de prueba, el hecho de que
la esposa haya sido inseminada attificialmente con el semen de! esposo.
Prueba que tendria mayor valoracién que la demostracién, por parte del

esposo, de la no cohabitacion en el periodo que pudo haber sido concebido.

Seglin este mismo numeral, no serd permitida la accién de
reconocimiento de la patemidad, después de 300 dias de la muerte del esposo
o de su desaparicion, por lo que con ésto, podemos decir que el problema de
la filiacién en la inseminacion artificial post mortem queda resuelto. Aunque
queda pendiente la posibilidad de que pueda producirse un fraude a 1a ley, en
cuanto a procurar el nacimiento prematuro, para gjustarlo a ese término y

hacer viable al producto, a través de las ya muy comunes incubadoras.

En cuanto a la transferencia embrionaria o maternidad subrogada,
consideramos que dado el principio aplicable en el Cédigo Civil de "mater
semper certa est”, la madre serd la persona que dé a luz al nifio;
independientemente de la carga genética del mismo. Es decir, que aunque
bioldgicamente sélo fuese hijo del esposo, o en su caso de la esposa, éste
serd considerado como hijo legitimo de ambos y de haber nacido dentro del
matrimonio, o antes de los trescientos dias posteriores al mismo, ésto,
traténdose de parejas casadas; o bien, podra ser hijo natural de la viuda del
concubinario; pudiendo alegar en su caso, que el hijo asi nacido, se encuentra

en la posesién de estado de hijo de concubinato,

Sin duda alguna, et Cédigo Civil francés, por su antigiedad legislativa, ha

sido un ejemplo a tomar por diversos cédigos, incluyendo el mexicano; a grado
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tal de que es muy avanzado en cuanto al establecimiento de la adopcidn plena
(articulo 358 del Cédigo Civil), pero se encuentra atrasado en lo referente a
establecer normas que regulen la inseminacién artificial en sus diversas

variantes.
E. Lainseminacién artificial en el Derecho Soviético.

Con el propésito de tener una visién global de la legislacién imperante a
nivel mundial respecto a la practica de la inseminacion artificial, incluimos en
el presente literal, el andlisis de los diversos supuestos derivados de tal
practica, aplicados a la legislacién positiva, vigente en la ahora ex Unién de
Republicas Socialistas Soviéticas (U.R.S.S.). En donde existié lo que fue
Ilamado“'socialismo real”, ademas de los otros palses de la llamada “"Europa
del Este”. La U.R.S.S. se regia a través de una serie de normas genéricas
vélidas para todas las Republicas que constituian ta! pais, las cuales servian
de base para la legislacion de cada una de ellas. Siendo los congresos
locales, los que legislaban en forma auténoma, sin contradecir los
lineamientos generales. Es de considerarse que debido a la desintegracién
de dicha nacién, y a la separacién de cada una de sus Republicas (89); a la
fecha muchas de ellas seguirdn teniendo su antigua legislaciéon hasta en tanto
promulguen una nueva. En virtud de que debido al abrupto cambio hdcia el

capitalismo, tienen diversidad de problemas de tipo econémico.

{89) En la antigua U.R.S.S. axistian, sdernas v queno alaUnidn. Cada una de aiias tenis
P derivada de una norma central. cada Reps e aunqgue la mayor
parte de elax 30 0 la Confed de Estados para sfectos
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Para el desarrollo del presente estudio, tomamos como base el
documento denominado “Fundamentos de la Legislacidn de la Unidn de
Republicas Socialistas Soviéticas y de las Republicas Federadas sobre el

matrimonio y fa famitia (90).

En la legislacién antes mencionada, no exite referencia alguna respecto de la
procreacion a través de medios artificiales. Tampoco existe informacién
relacionada con experimentos que se hubieren realizado en dicha Unidn de
Repiiblicas en torno a la inseminacion artificial, toda vez que, hasta antes de!
movimiento denominado "Perestroika”, existié un hermetismo informativo de lo
que sucedia a nivel cientifico en dicho pais. En virtud de ello, todo nuestro

andlisis se derivara de la legislacion ya referida.

Asi, el articulo 5° (91) de dichas normas, establece que "En conformidad
con la Constitucidon de 1a U.R.S.S., la familia se encuentra bajo el amparo del
Estado". Por lo que podemos concluir que la familia, y por ende tode lo
relacionado con la misma, se encuentraba subordinado y también tutelado a
la decisidn del Estado y a las razones del mismo. Asi la existencia o no, de la
procreacion a través de métodos artificiales quedaba fuera de la voluntad de
los particulares, y estarfa sujeto a una politica del Estado., Sobre todo si se
trata de la que se realizaba en las instituciones publicas de salud

{desconocemos si existian instituciones privadas de salud). Es posible, que

(30} Tcmuh oe: “loves y ge 13 UR.S S Tomo Il, Tr. del Ruso por F. Pta y otros, Edd.
rogreso, Moscd, 1583,

{®1) Lul articulos que s& me mencionan, en lo sucesivo, se referirdn a los *Fundamentos de la Legislacién de la Unién de
Repabiicas Scciallsias Sovidticas y de las. sobre ol y la Famina.
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se diera entre particulares una inseminacién artificial no legislada, aunque no
por ello prohibida. Toda vez que la llamada inseminacién artificial con semen

fresco, no requiere de una tecnologia avanzada para su ejecucién.

El articulo 16 que se titula “Bases sobre los que surgen los derechos y
obligaciones de los padres y de los hijos" establece lo siguiente: "Los
derechos y obligacicnes reclprocos de los padres e hijos se basan en la

procedencia de los hijos, acreditada en la forma establecida por la Ley".

Aqui para el posible caso de una inseminacién artificial homdloga no
existirfa problema, pero si lo-habria en el supuesto de una inseminacién
artificial heterdloga, toda vez que Unicamente podria prebarse la filiacién
resultante a través de las pruebas que se derivarian de un sistema cerrado, tal
y como se establece en dicho numeral que dice: “La procedencia del hijo de
padres unidos en matrimonio se acredita por la partida de casamiento de los
padres”. Concluirfamos que, aqui tamibén se aplica el principio de derecho
que dice “paler is est quem justae nuptiae demosirant” , en la medida de que
se es padre en virtud de ser el esposo de la madre, sin que se determine forma

alguna para realizar e! desconocimiento de hijo.

Estableciéndose también que "La procedencia del hijo de padres no
unidos en matrimonio, se determina mediante la declaracién conjunta del
padre y de la madre presentada en los érganos de registro de! estado civil",
Con ésto se estatuye la filiacion derivada de un concubinato, que aplicada a la
inseminacidn artificial heterdloga podria considerarse que a la ley no le

interesa la procedencia genética del hijo, sino que la filiacion se derive de una
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formalidad establecida en la misma. Es decir, que los padres (o el padre) den
su consentimiento por escrito, después de nacido el hijo al realizar su
inscripcion en el Registro Civil. Sin que con posterioridad pueda desvirtuar los
efetos juridicos de dicha inscripcion, en relacién a la filiacién. Consideramos
que e! sistema juridico soviético, se organizaba a través de la verdad juridica y
de sus formas, omitiendo la posibilidad de impugnar las presunciones
establecidas por 1a ley al no brindar alternativas que permitieran el

desconocimiento de !os hijos.

En el caso de los hijos nacidos de padres no casados, |a ley establece
la posibilidad de que la paternidad (matemnidad) sea establecida por la via
judicial. En el supuesto de una inseminacién arificial de una mujer soltera con
semen de un donador, el hijo asi nacido estaria en la posibilidad juridica de
acudir ante los tribunales para que se declarara, en su caso, que el donador es
el padre de dicho menor. La representacién en juicio seria a través de la
madre, o del tutor o curador del niffo. En efecto de fo anterior, podria ser
cualesquiera otra persona o el mismo estado, quienes podrian iniciar el juicio
en representacién del menor, o el propio interesado al ilegar a la mayoria de
edad (92). Asi el numeral antes referido establece que: "“En caso de
nacimiento de un nifio de padres no casados y a falta de declaracién conjunta
de ellos, la paternidad puede ser establecida por via judicial a peticién de uno
de los padres o del tutor (curador) del nifio, como también a peticién del nifio
mismo al alcanzar la mayoria de edad”. Es posible que en juicio pudiere

alegarse como motivo fundamentado en la investigacion de la paternidad

(n) El seticulo 10° de la legislacién comentada, estableca la edadt de 18 afics como edad minima para et matrimonio y en la
que se alcanzs la mayoria (de edad).
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del menor, el que el demandado haya sido el donador de semen en una
inseminacién artificial que hubiere tenido como resultado el nacimiento de
dicho menor toda vez que en este caso si existe un sitema abierto de pruebas.
tal y como lo establece el parrafo cuarto del articulo 16 ya mencionado que
dice:
"Al establecer la paternidad, el tribunal tendrd en
cuenta la vida conjunta y la hacienda comuin de la madre
del nifio y del demandado hasta el momento de nacer el
hijo, o la educacién conjunta y el mantenimiento el nifo
por ellos, u otras pruebas fidedignas demostrativas

del reconocimiento de la patemidad por el
demandado (93).

Omitimos hacer un andlisis respecto de la inseminacién artificial in vitro,
o de Ia transferencia de embriones, en virtud de que no existe informacién de
que en esas Republicas se realizara alguna investigacion cientifica al
respecto, y de que hasta la fecha el derecho vigente en las mismas estara en
constante cambio, hasta en tanto logren una estabilidad social, politica y

econdmica.

F. Lainseminacién artificial en el Derecho Espaiiol.

En Espafia se ha legislado en forma bastante amplia y documentada, la
utilizacion de |a técnica de la inseminacion artificial y sus formas similares. En

el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Seccidén de Congreso de los

(93} Subrayada nsestro.
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Diputados, Il Legislatura, de fecha 31 de octubre de 1988, se publicé la
aprobacion definitiva de la LEY SOBRE TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA.

Previamente a que se legislara sobre la materia, se considera que en
Espafia hablan nacido 2000 niflos como resultado de la inseminacion artificial
(94), habiéndose creado el Primer Banco de Semen desde el afio de 1978.
Mediante el procedimiento de fecundacién in vitro, se logré desde 1984 el

primer nacimiento, contdndose a la fecha varios cientos.

Se calcula que en Espafia existen 700,000 parejas estériles, lo que ha
dado lugar que existan 13 bancos de gametos y 14 establecimientos, entre

publicos y privados, que realizan estas técnicas (95).

La ley que se comenta, denomina técnicas de reproduccion asistida a la
inseminacién artificial y a sus procedimientos accesorics, estableciendo que
"..tienen como finalidad fundamental la actuacion médica ante la esterilidad
humana, para facilitar la procreacién cuando otras terapias se hayan
descartado por inadecuadas o ineficaces. (Articulo 3° Fraccidn 2) (96)
estableciéndose también, que las referidas técnicas y procedimientos, podran
utilizarse en la prevencién y tratamiento de enfermedades de tipo genético o

hereditario.

{84) Cfr. Exposicién de motivos de la Ley Sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, Boletin Oficlal de las Cortes
Generales, Jt/octubre 1588, Madrid, Espata.

(95) Idem.

(96) Todas las menciones de los articulcs que en el presenie iteral no tenga seftalada una legisiacion espacifica, se
referirdn a la “Ley sobre técnicas de reproduccion asistida”.
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Como requisitos indispensables para que se utilice la inseminacidn
artificial, se establece que haya posibilidades razonables de éxito y no
supongan algun riesgo grave para la salud de la mujer o la posible
descendencia. Unicamente se aplicard a mujeres mayores de edad (que
tengan por lo menos 18 afios de edad), en buen estado de salud psicofisica,
que hayan sido previamente informadas. Un aspecto trascendente de esta
legislacién, es el hecho de que autoriza la aplicaciéon de las técnicas de
inseminacién artificial en cualquier mujer, con los requisitos antes
mencionados, pero sin que se exija el que ésta sea casada o viva en

concubinato.

Se exige también, que la utilizacion de la inseminacién artificial se haga,
elaborando historias clinicas individuales, que se tratardn con las reservas
necesarias y con estricto secreto de la identidad de los donantes; de la
esterilidad de los usuarios de las inseminaciones y de las circunstancias que
concurran en el origen de los hijos asi nacidos (articulo 2° fraccién §). Con lo
que se busca la confidencialidad de dicha practica, a fin de que el nifio asi
nacido no pueda ser objeto de escarnio o animadversién social.
Garantizdndose con ello, el anonimato del donador de semen ¢ en su caso, de

dvulo.

En cuanto a la donacién de 6vulos, espermalozoides y preembriones,
se establece que serd "...un contrato gratuito, formal y secreto concertado
entre el donante y el Centro Autorizada” (Articulo 5° parrafo1). Con (o que se
descarta, tanto el que las células reproductoras sean materia de comercio,

como el que la relacién coniractual se efectie, con la beneficiaria de dicha
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donacién. Esto tltimo a fin de conservar el anonimato del donador, y de evitar
que éste conozca a la persona beneficiaria de su material genético. Se
establece la posibilidad de que la donacién realizada sea revocada, por
infertilidad sobrevenida def donante, siempre que a la fecha de la revocacién

no se hayan utilizado aun, los gametos donados.

Los hijos nacidos mediante la aplicacién de las técnicas de
inseminacion artificial, tienen derecho a ser informados por si o a través de su
representante, de los datos generales del donador, sin que se incluya su
identidad. En forma excepcional, se establece que bajo circunstancias
extraordinarias que impliquen peligro para {a vida del hijo o cuando proceda
conforme a las leyes procesales penales, podrd revelarse la identidad del
donante; sismpre que dicha revelacién sea indispensable para evitar el peligro
o para conseguir el fin legal propuesto. Sin que dicha revelacion sea
publicada, o que de ella se derive la determinacion legal de Ila filiacién
(Articulos 5°, fraccién 5; y 8 fraccion 3).

Como requisitos a cumplir por el donante, se establece que debera
tener mas de 18 afios; tener buen estado de salud psicofisica, ademas de que
no debera padecer enfermedades infecciosas transmitibles, hereditarias o
genéticas, (Articulo 5, fraccion 6). De las leyes analizadas en el presente
trabajo, podemos establecer que es ia Unica legislacién que precisa que el
donador debera tener el mismo fenotipo o caracteristicas sométicas (color de
la piel, ojos, cabello, grupo racial, etc.) que el receptor y su entorno familiar.
Esto, con el propésito de que los hijos asi nacidos tengan la maxima similitud

fenotipica y no puedan ser diferenciados socialments de su grupo familiar
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(Articulo 5 , fraccién 5; en relacién con el Articulo 6, fraccion §). Un sélo

donante no podra tener mas de seis hijos. (Articulo 6, fraccion 7).

Para el caso de que la mujer usuaria o receptora sea casada, se
requerird expresamente de! consentimiento del marido, a no ser que en forma
fehaciente se demuestre que se encuentran separados de hecho o por
derecho. (Articulo 6, fraccidén 2). La presente disposicion se encuentra en
concordancia con el articulo 116 de! Cédigo Civil espariol que establece: "Se
presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracién del
matrimonio y antes de los 300 dias siguientes a la disolucion o a la separacién
legal o de hecho de los conyuges” (97) (98). Concordancia que se clarifica en
cuanto a que en ambas disposiciones se establece la ausencia de filiacidn, en
relacién con el padre, del hijo nacido cuando existe la separacién de los

cényuges, aunque ésta sea de hecho y no precisamente de derecho.

Expresamente se dispone que "..ni el marido ni la mujer, podran
impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido como consecuencia de la
inseminacion artificial y por donantes, cuando hayan dado su consentimiento

previo y expreso” (Articulo 8, fraccién 1).

La matemnidad subrogada o sustituida se evita por la legislacion

comentada, al establecer “...]a nulidad de pleno derecho, al contrato en el que

(97) CODIGO CIIL, Ediclones Universidad y Cultura, 1887, Madrid, Espafia.

(98) La primera versidn dei Cédigo Civf espafial vigente, data dei 3o de 1888: por ko que consituye una de ias leyes on
vigor, de mayor antigiedad en Espafia
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se convenga la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia
a la filiacién materna en favor del contratante o de un tercero”. Estableciendo
también. que para el caso de que de hecho asi se diera, la maternidad sera
determinada por el parto. Dejadndose a salvo, para el presente caso, la
reclamacién de la paternidad respecto del padre biocl6gico, conforme a las
reglas del Cdédigo Civil. (Articulo 10, fracciones 1, 2 y 3). En ese sentido, el
Cédigo Civil espaficl establece en su articulo 127 que "En los juicios sobre
filiacién sera admisible {a investigacién de la paternidad y de la maternidad
mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas. El juez no admitira
la demanda si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en

que se funde".

En los capitulos subsecuentes, la ley que se comenta, establece
diversas disposiciones y prohibiciones respecto de la investigacién y
experimentacién en los gametos, no destinados a la fecundacidn, sino a otros
usos de carécter biomédico. Por lo que, no se analizan dada la .indole del
presente trabajo, que se constrifie a los efectos en el derecho de familia, de la

préctica de la inseminacion artificial en los seres humanos.



APENDICE No. 1
CONSEJO DE EUROPA

PROYECTO DE RECOMENDACION SOBRE LA INSEMINACION ARTIFICIAL
DE SERES HUMANOS. (*)

El Comité de Ministros,

Consi que la i del Conse]o de Eurupa es reallzar en unidn mAs
entre sus en esp | por la de las sobre
cuestiones de interés comun,

C que la i inacién artificial de los seres humanos se practica cada vez
mas actualmente en varios estados y crea p de orden moral,
juridico y médico.

Considerando |la ausencia en la gran yoria de los b de una
legislacién especial en esta materia.

C la iencia de que los de req esta

ia lo hagan de
alos g de los eslad que vayan a adoplar normas
sobre 1a inseminacién amnclal de los seres © sobre que
conformen derecho a las normas adj alap i
Normas.
Artlculo 1.- Las presentes normas son J] ala

artificlal de una mujer con esperma de un donante andnimo.

Articulo 2.1.- La inseminacién anificlal sdlo puede ser practicada cuando existen

prop para aseg el del futuro hijo.
2.2.- La inseminacién artificial debe p pre bajo la resp de un
médico.
Artl 31 E de una p no debe utilizarse con vistas a una

Inseminacién artificial sin su consentimiento.

3.2.- Para la ién artificial es rio el de la
mulery, sl esta casada, el del marido.

3.3.- EI médico responsable de la inseminacién artificial debe procurar que los
consentimientos se den de manera expresa.

("} Tomada de: MORETI, Jean-Marie y Olivier de Dinachin. “E} desaflo genélico™, Edit. Herder, Barcelona, Espana, 1985,
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Articulo 4.- Todo médico o establecimliento médico que reciba esperma humana con

vistas a la inseminaclén antificial debe p alat y oportunos, a fin
de prevenir la transmisién por par(e del d de di di ode
o de otros f; para Ja salud de la mujer o del futuro niflo. Ademés

el médico que proceda a la inseminacién debe adoptar todas las medidas adecuadas para
evitar peligros para la salud de la mujer y del futuro nifio.

Articulo 5.- EI médnco y personal del establecimiento médico que reciban el esperma
o que practit la deben rdar el secreto de 1a identidad del donante
y. & reserva de las exigencias de !a justicia, y de 'a identidad de fa mujer y S) estd casada del
marido, asi como el secreto sobre la propla inseminacion arificial. E! médlco no procederé a
ia ién st las de ésta dltima hacen bab! de)
secreto.

Articulo 8.1.- La donacién del esperma debe ser gratuita sin embargo podra
reembolsarse at donante la pérdida del salario, asi comao los gasios del desplazamiento o de
otro tipo, dir porla

6.2.- La persona o el organismo piblico o privado que ceda el esperma con fines de
inseminacién artificial no deber4 ser movido por afan de lucro.

Articulo 7.1.- Cuando Ja inseminacién arificial se haya practicado con el
consentimiento del marido el nifioc se conslderard hijo legitimo de la mujer y de su esposo y
nadie podra op ala enlal i

7.2.- No puede esiablecerse ningin vinculo de fillacién entre el donante y el nifio

) por la artificial, con fines podréa ser
presentada contra el donante o por parte de és(e contra el nifo.

Estrasburgo 5 de marzo de 1978,



APENDICE No. 2

LEY SOBRE INSEMINACION DE SUECIA (*)
(1140 DE 1984}

P&rmrafo uno.- Por inseminacién se entiende en esta ley la introduccién de semen en
una mujer por via artificial.

Plrmfo dos. La puede s6lo si la mujer estd casada o vive
can un homb 6 J al i io. Para que se efectue la inseminacién
se requiere el consenllmlen(o por escrito del marido o del hombre con quien vive la mujer.

PaAmafo tres.- La inseminacién con semen de un hombre diverso de con quien estd

casada 0 con quien vive la mujer, puede sélo en [ bajo la
supervision de un médico en glay
El médico sl, do p las circur édl 6

y

de los o de los seria ad do que se efectue la inseminacién,

Esta puede efecutarse sélo si se puede suponer que el futuro nifto crecerd en circunstancias

proplcias. Sise niega la i inacién los maridos o los cot pueden itar que el

Consejo de Asuntos Sociales examine e! asunto. Contra una resolucién del Consejo de
Asuntos Sociales no se puede apelar.

El médico debe escoger un de semen informes sobre él se
anotardn en un archivo especial, el cual se guardaré por [o menos 70 afios.

Parrafo cuatro.- Un nifio que ha sido p portal i inacién a que se reflere
el parrafo tres, si ha alcanzado madurez tiene el ho de ser i do acerca
de los datos del donador de semen que fueron en el diario lal det |

del nifio el jo de tiene que asistiflo para que le sean faciiitados
astos datos,

Pérrafo cinco.- Sien un juicio sobre idad es tener inf l6n sobre
los datos que existen acerca de una ion, la de la i i6

u otra que tiene acceso a los informes, a peticidn del tribunal, estardn obligadas a entregar
estos datos.

Pamafo seis.- No se puede introducir al pals, semen congelado, sin el permiso del
Consejo de Asuntos Soclales.

Parrafo siete.- El que por habito o por efectua i6 a esfa
tey o en tales circunstancias proporciona semen para la i seré auna
multa o pena ds prisién con un méaximo de sels meses,

Esta ley entrard en vigor el primero de marzo de 1985,

(") Versidn P poria da Suecia en México. Traducikia comercisimente pan sl autor,




APENDICE No 3
INSEMINACION POST MORTEM

RESUMEN DEL CASO PARPALAIX (*)

Minuta No. 459

Expediente No. 42255/84

Falio del 1* de Agosto de 1984

Pleito: PARPALAIX contra C.E.C.O.S., Federacién Francesa de ceniros de estudios y de
conservacién del esperma.

Tribunal de Gran Instancia de Creteil

Primera sala de lo civil

Compasiclién del tribunal

Presidente: Sr. DAUSSY  Presidente
Asesores: Sr. Peigne Vice-Presidente

Sr. SELTENSPERGER  Juez
Fiscal: Sr. Lesec Fiscal de la Repiiblica
Secretario judiclal: Sra. MAYER Secretario judicial

Partes demandantes

Sr. René PARPALAIX, nacido el 30 do Julio de 1822 en Tolon (Van), de nacionalidad
francesa jubilado.

Sra. Maryse PEGLION, esposa del Sr. PARPALAIX, nacida el 21 de septiembre de
1933 en Marsella (Bocas del R6 residi juntos en MARSELLA (Bocas
det Rédano) 6 bulevar de la Verdiere.

r el Ab Nelly BIALER, Abogado del Colegio de Abogados de
Parls, C 848 Aslstidos por el Abogado BURGUBURU, Abogado del Colegio de Abogados de
PARIS,

Sra. Corinne RICHARD, viuda del sn Alain PARPALAIX. nacida el 12 de oclubre de
1962 en DIEUZE M de ra en la policia, residente en
MARSELLA (Bocas del Rddano), 182 Avenida de la Rose,

Representada por el Abogado Nelly BIALER, Abogado del Colegio de Abogados de
PARIS, C 848 Asistida por los Abogados Paul LOMBARD, Abogado det Colegio de Abogados
de MARSELLA, y DONSIMONI, Abogado del Colegio de Abogados de PARIS.

Defensores:

- EI centm de Estudio y Conservacién del Esperma (CECOS),
i6n cuya sede se ublcada en 78 calle del General

LR KREMLIN BICETRE (Valle de Mame),

(*) Tomado de: Revista de Derecho No. 2 de 1984, Bruselas, Bélgica.
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- La Federacién Francesa de Centros de Estudios y de Conservacién
del Esperma, Asoclacién cuya sede se encuentra ubicada en la calle
del General Leclerc No, 78,

LE KREMLIN BICETRE (Valle de Merna).

por el PALEY-VINCENT,
nbogado del Coleglo de Abogadns de PARIS, A 001

Procedimisnto y debates:

Por actas del 29 de mayo y del 6 de junio de 1984, René PARPALAIX, su esposa
Maryse PEGLION y Corinne PARPALAIX, de soltera RICHARD, autorizados por disposiclén
del 22 de mayo de 1984, hicleron emplazar Jjudicialmente para el 27 de junio de 1984 al Centro

de Estudio y Conservacién del E: , que a i6n serd [ CECOS en esta
la, yataFf de Centros de Estudios y Conservacién de! Esperma

para obtener la entrega, bajo dausula penal y por intermedio de un médico, del esperma de

Alain PARPALAIX, su hijo y esposo respecli el 25de e de 1983.

Esta Federacién pide su exclusin de! proceso.
E! CECOS concluye en el rechazo de la demanda.

solicita !a org: de las de la del

espernma en caso de que ésta fuera ordenada, o de su futuro si ésta fuera rechazada.

Cada parte reclama el pago de una suma de 10,000 francos, en aplicacién del articuto
700 del Nuevo Cédigo de Procedimiento civil.

€1 litigio fué pleiteado en la audiencia del 27 de junio de 1984 en la audlenda del 1"

de Julio fueron vistas las conclusiones del Sr. Fiscal de la y las obser
complementasias de las partes.

Se abrié la del 6n, fija el 1® de agoslo de 1984 para dictar
sentencia.

Hechos y circunstancias de 1a causa:
De los debates se establecié que:

Alain PARPALAIX, quién vivia con Corinne RICHARD, conlrajo un céncer a 10s
testiculos. Prevenido por su médico habitual del riesgo de quedar estéril como consecuencia
del tratamienio que deberia sequir, entregé al CECOS, el 7 de diciembre de 1981, el producio
de una toma de su esperma,

Durante los afios 1982 y 1983 fue | el 25
de diclembre de 1983, luego de haber contraido ma(rimonlo con Corinne RICHARD el 23 de
diciembre precedente.

Su viuda y sus padres piden al CECOS, quién se niega a hacerlo, la entrega del
esperma a fin de proceder a la inseminacién de Corinne PARPALAIX.

Acerca de [a i6n del pr ido al Trib

Es importante fijar jos limites del p que debe i el Tribunal. Esle
problema se limita a la entrega a la viuda de las | | que i el
conservado por el CECOS.
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El probl; de la inacién prop 1al d tusl en el caso
que la del de la de {a viuda y de su médico, éste
aitimo sometido ademés a las reglas de |la deontolog!a de su profesién,

Igualmente, el problema de 1a ﬂlaclﬂn del nifio, en el caso de que naciera, no se

ala apr delap I
Acerca de la inte 6n de las de Alain PARPALAIX y del CECOS.
Los dif en los yPp mente los de Plerre y
Dnnlelle RICHARD, padres de c0rlnne PARPALAIX, la acmud de Alain PARPALAIX, quién
te su y de con su quiso preservar sus posibilidades de

procrear, actitud conformada solemnemente dos dias antes de su muerte por un matrimonio
rellqloso y civil, la posicién de los padres de A|aln PARPALA\X en este proceso, quienes

st en { de ias p das de su hijo, constituyen un
de Yy p que sin equf . la formatl del
maﬂdo de Coninne PARPALAIX de hacer de su esposa fa madre de un hijo coman,
de que la pcldn de este hijo se haga estando €] en vida o después

de su muerte.

Consta por lo demés, que el CECOS, del momenio en que no prueba ni alega haber
prevenido Atain PARPALAIX de su oposicién a una entrega de su esperma después de su
muerte, ha la de éste,

Es caracteristico al respecto el camblo de actitud de esta asociacién, que soélo
comenz6é advertir a los "donantes® sobre su doctsina en lo tocante a ésto aproximadamente dos
afios ¢ de haber do el esp: de Alaln PARPALAIX,

Acercade la J ica de las disp das el 7 de de 1981:

Las normas del contrato de depésito, tat como son dernidas por Ios an(culos 1915y
subsiguientes det Cédigo Civil, no pueden ser , que
concleme una secreclén que wntlene el gérmen de fa vlda Y desllnada a Ia procreaclbn de un
ser humano y no una cosa destinada al "comercio”.

Del mismo modo, e} acuerdo r.oncluldo entre Alain PARPALAIX y el CECOS no podria
ser considerado como dentro de la ded lén de érgano prevista por 1a ley del 22
de diciembre do 1876, en razén de la naturaleza diferente del esperma y de los érganos del
cuerpo humano,

Consta que el del 7 de de 1881 itul especifico,
que implica para el CECOS 1a obligacion de conservacion y restitucién al donanle. o la entrega
del esperma a aquella para quién estaba destinado.

Acerca de |a licitud de este contrato:

Ni las condiclones de conservacién o devolucldn del esperma de un marido fallecido,
nl la Inseminacién de su viuda estdn p por un lexto
legislativo o reglamentario.

Por otra parte, éslas no se oponen al derecho nalural, siendo 1a procreacion uno de los
objetivos de! matrimonio.

€l de estas llevd al Tribunal & aceptar 1a peticién,
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Acarca de |a organizacién de la entrega:

Es i tas de la entrega de las de manera tal
que la voluntad de Corinne PARPALAIX pueda expresarse, teniendo en cuenta el plazo de
reflexién ya pasado y la necesidad de fijar un limite en el tlempo para la expresién de esta
voluntad.

Por olra parte, el Tribunal, que reconoce que la posicién del CECOS es

eminentemente respetable, es partidaric de dejar a este org un plazo para
ejecutar la declsién, a fin de evitarle tener que cargo de la i6n de
toda decision judicial,

Acerca de 1a demanda de pago en aplicacién del articulo 700 det Nuevo Cédigo de
Procedimlento Civil y acerca de ias costas:

Con [a misma idea, el Tribunal desecha toda condena del CECOS por estos puntos.

Acerca de 1a declaracién de no culpabilidad de la F t6n F de C de
Estudios y de Conservacién del Esperma:

dec! i6n de no cul de esta parte, a la cual no se oponen los
demandantes, es decretada.
A de 1a e 6n provi
Dado que esta medlda es da a hacer una decisién de primera
[ no cabe la e} pr ia.

EN VIRTUD DE ESTOS MOTIVOS.
El tibunal resuelve piblicamente, por juicio entre partes y susceplible de apelacion.

Declara la no cul de la f én F de Centros de Estudios y de
Conservacién del Esperma;

Resuewe que a partir de la fecha en que esta sentencla serd definitiva, el CECOS
estaré obli gar al médico por Corinne PARPALAIX, a parlir de la primera
demanda y en la fecha fijada por éste utlimo dentro de un plazo de un mes, la totatidad de la
toma de esperma de Alain PARPALAIX.

Resuelve que a falta de una n estas en un
plazo de seis meses a contar de la misma fecha, el CECOS DEBERA destruir el esperma que
conserve.

Resuelve que a falta de entrega en las antes el CECOS
deberd pagar a Corinne PARPALAIX una multa de un monto de 1,000 francos por dia de
retraso, a partir de una semana de pasada la fecha fifada para la entrega;

Resuelve que no cabe la aplicacién del articulo 700 del Nuevo Coédigo de
Procedimiento Civil, como fa p 4

Declara las costas a cargo de los esposos PARPALAIX y de Corinne PARPALAIX,
lenlendo el Abogadu PALEY-VINCENT el derecho de cobrarlas directamente en su propio
segun los isitos del articulo 699 del Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil.
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HECHO POR EL TRIBUNAL COMPUESTO DE LA FORMA ANTES SENALADA Y DICTADA
EN CONFORMIDAD A LOS ARTICULOS QUE VAN DEL ARTICULO 450 AL ARTICULO 453
DEL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO CiViL, CRETEIL, EL. PRIMERO DE AGOSTO
DE MIL NOVECIENTOS OQCHENTA Y CUATRO.

firman la minuta:
El Secretario Judicial El Presidente
(Sra. Mayer) (Sr. Daussy)



APENDICE No. 4
LEY SOBRE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA (*)
BOLETIN OFICIAL
DE LAS CORTES GENERALES

CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

Il LEGISLATURA
Serie B:
APROBACION DEFINITIVA POR EL CONGRESO
31 de octubre de 1988 Nom. 74-14
122/000062 T de rep istid.

El plano del Congreso de los Diputados, en su sesion del dia 20 de octubre de 1988,
aprobd de con lo Ido en el articulo 80 de la Constituctén, 'a proposicidn

de Ley de Técnicas de rep asistida de exp 12 ), con el texto
que se inserta a continuacion.

Se ordena la p
Reglamento de la Cadmara,

en de lo p to en el articuio 97 del

Palacio del Congreso de los Diputados, 25 de octubre de 1988.- P.D., el Secretario
General del Cong de los D Ignacio Astarii
Huarte-Mendicoa,

LEY SOBRE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA
EXPOSICION DE MOTIVOS

Los y clentificos y tecnoldgicos, y en especial en
fos de Bi y la bi han posibilitado, entre otros, el desamolio y
utilizacién de 16 de 6 i ala il de ta pareja humana,

generalmente conocidas como Tél:nlcas de Reproduccion Asistida o Arlificial, algunas de ellas
inimaginables hasta hace muy poco. De ellas, la [nseminaci6n Artificial {IA), con semen del
marido o del varén de |a pareja (IAC) o con semen de donante (IAD}), se viene realizando
desde hace b afios; en Espafia, el primer Banco de semen data de
1978 y han nacido ya unos 2,000 nifios er nuestra nacién y varios cientos de miles en el resto
del mundo por este procedimiento. La Fecundacién In Vitro (FIV) con Transferencia de
Embriones (TE), de mayor complejidad 1écnica, se dio a conocer universalmente en 1978 con

(*) Version lotocopiada proporcionada por 1a embajada de Espafia en México,
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el nacimiento de Louise Brown, en el Reino Unido, mlentras que en nuesira naclén el primero
de los hoy casi cincuenta nacimientos por esta lémlca tuvo jugar en 1884. La Transferencia
de G {MG). a en Espaia.

Las técnicas de Reproduccién Asistida han abierlo expeda(lvas Yy Esperanzas en el
tratamiento de ia eslerilidad cuando ofros son poco ad Se

calcula que en Espafa hay unas 700,000 parejas estériles casadas en edad feéril,
admitiéndose un porcentaje de! 10-13 por ciento det total, de las que un 40 por ciento podrlan
beneficiarse de la FIVTE o técnica afines y un 20 por clento de la lnsemlnaclbn Arlmclm
Existen, ademas 13 Bancos de gamelos y 14 Centros © o
pnvados en los que se realizan estas técnicas ¢ sus procedimientos accesorios.

Pero (ales expectivas, y sin duda fa 6n de lanlo Ios g como
la capacidad creadora del ser se fan de una i
socliales ostensibles en relacién con fas des y {as de eslas é Ya
no sélo es factible utilizardas como allemativa de la ilidad. La ibilidad de!

Investigador de dévulos desde el momento en que son fecundados in vitro, le pemnile su

p ién con fines d 6sti terapeuticos, de Investigacion bisica o experimental, o
de fa sin duda para el individuo y la humanidad, pero en
cualquler caso, y dado el material con €] que se lraba]s propic de una di& de

ue itan temor e iIncer social, ético, biomédico y
Juridico principalmente.

Se loma conclencia paulatinamente de que estos ol Wos
invaden en lo mas inlimo el munda de l0s orf de la vida h y de que
¢! ser humano se ha dado los para p Su propia ia e influir sobre ella,
modificdndola. No parece haber duda de que la | clentifica y 6 debe

continuar su expansifn y progreso, y que no debe ser fimitada si no es en base a criterios
fundados y razonables que eviten su colision con los derechos humanos y con la dignidad de
los individ| ylas que ituyen, a la que o puede renunciarse. Es preciso por
ello una colaboracidn abiena rigurosa y i enlire fa dad y la ciencia, de modo
que, desde el respeto a 105 derechos y las libertades fundamentaies de los hombres, la ciencia
pueda actuar sin trabas dentro de Ios limites, en las prioridades y con los ritmos que la
sociedad le sefiale, consclentes ambos, clencla y socledad de gque en esiricto beneficio del ser
humano no slempre va a ser posible ni debe hacerse lo que se puede hacer. Tritese de

de vilidad, que no pueds recaer ni dejarse a la libre decisién de los
clenlmcos Gue por otra parte lal vez rechazarlsn En este orden de cosas, la creaclén de
1es con amplia representacién soctal que

reco]a el criterio mayorilario de (a pohlnclén y por expertos en estas {écnicas, encargadas del
seguimiento y control de la Reproduccién Asistida, asf como de !a informacién y
asesoramiento sobre las mismas en colaboraclén con las autoridades pablicas
comrespondientes, facllitard, como se estd haciendo en olros palses y como recomienda el

Consejo de Europa a sus It en fa 1.046 de i e de
19886, la definicién de sus limites de aplicacié ribuyend s a superar
naclonales aistadas que, dadas las ibi de expansién de estas {é resuitarian
Ineficaces o contradictorias.
Desde una persp ética, el i social y la divergencia en las opiniones se
sobre los distl . usos que se dan a las técnicas de Reproduccién

Aslsllda Su aceptacion [ su rechnzo habrlan de ser argumentados desde el supuesio de una
¥ p sln i interesadas ni presiones ideolégicas,

1 ( en una élica de caracter civico o civll,

no exenta de componanles pragméticos y cuya valldez radique en una aceplacién de la
realidad una vez que ha sido on de raclonali Yy p! al
serviclo del interés general; una ética, en defnmva, que responda a! sentir de la mayoria y a
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los contenidos constitucionales, pueda ser sin

legislador para adoptar posiciones o normativa.

y sea util al

Los avances cientificos, por su parie, cursan generalmente por delante del Derecho,

que se retrasa en su alas de aquéllos. Este asincronismo entre
la clencia y el derecho origina un vacio juridico de , que debe
solucionarse, si no es a costa de dejar a los Individuos y a la socledad mlsma an sI(uaclones
de Las nuevas té de ida han sido
generadoras de tales vaclos, por sus repercuslones juridicas de indole administrativa, clvll L]
pennl Se hace precisa una de n la
ién de las técni de rep asistida, y la adaptacién del Derecho alll donda
procedn, con respecto al rial utilizado, los de dichos tas
receptoras de las técnicas, y en su caso los varones a ellas vinculados, los hijos, la
6n a que las té puedan dar lugar ovérica, cri vacién de

, terapla génica, Investigaclén bdsica o
sxperlmental Ingenlerla genética, etc.).

El material biolégico utilizade es el de las primeras fases del desamrollo embrionario, es
decir, aquel desarrollo que abarca desde el momento de [a fecundacién del évulo hasta el
nacimiento. Con lrecuenda. se planleu la necesidad de definir el status juridico del desarvollo

er en los pl meses, pero hasta ahora no se ha hecho o se
hace de forma muy precaria, pues difi puede jur lo que aun no
lo esté con criterios biolégicos, por lo que se p mo ria la previa del

status biolégico embronario, tal y como indica et conse]o de Europa en su Recomendacion
1.046, de 1988.

Genemlmen(e se viene aceptando el término "preembrién” -también denominado

io" por con la fase de preorganogénesis-, para

deslanar al grupo de células resultantes de la divisién progresiva del 6vulo desde que es
hasta catorce dias mas tarde, cuando anida establemente en el

interior del Gtero elp de que se inici6 dlas antes-, y parece en 8]
la linea primitiva. Esta lermlnoloqla ha sido adop(ada én por los C de
investigacion médica de nueve i ( Federal de
Alemanla, Italia, Suecia, Palses Bajos, Reino Unldo. Ausma y aélglna), en su reunian de los
dlas cinco y seis de junio de 1886, en Londres, bajo el p de la F pea de
la Ciencia. Por "embrién™ propiamente dicho, se enllende tradicionalmente a la fase det
desarrollo o que, i la anterior si se ha completado, seiflala el origen e
I de la ] de los 6rg; h y cuya d 4n es de
unos dos meses y medio mads; se comesponde esta fase con la conocida como de "embritn
postimplantatorio®, a que hace r el de la Comisién del Par to de la
Republica Federal de Atemania para estudio de las "Posibilidades y riesgos de la tecnologia
p como D 10/6.775 de seis de enero de 1987. Las

[: son con el criteio de no mantener al 6vulo

fecundado in vrrm maés alld del dia catorce al que sigue a su fecundacidn, sostenido en la
sfudida Recomendacién 1.046 de! Consejo de Europa, en el Documentc CAHBI o Comité ad
hoc de Expertor sobre el Progreso de las Ciencias Blomédicas, de 5 de marzo de 1988
(Principio 18, varlante 2d), en el informe de Ja Comisién Especial de Esludio de la
Fecundacién in vitro y la Artificial F del Cong de los D

aprobado por el Pleno el diez de abrit de 1988, y en otros Informes o documentos, con lo que
se manifiesta Ia tendencia a admitir la implanladén estable del évulo fecundado como

en el Al de tales

blolégicas, diversas doctrinas constitucionales apoyan tal interpretaclén,  Asi el Tribunal
Constitucional de la Republica Federal de Alemania en sentencia de 25-2-75, al eslablecer que
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*segun los la vida existe desde el dia 14 que
sigue a la fecundacion™, mientras que por su parte, el Tribunal Conslitucional espafiol, en
sentencia de 11-4-85, rundamenln Juridico 5.a), se manifiesta expresando que "Ia vida humana

o5 un davenir, un con la i6 en el curso del cual, una realidad
biolégica va tomando corpOrea y sensiti h que termina con [a
muerte; queda asl de manifiesto que el de la 6n es de
valoracién biolégica, pues anteror a &, el desamollo emhrioldglco se mueve en la
incertidumbre, y con éi, se inicia la y se puede P 1a iolégica que
es el embridn, Flnalmenle, por *feto*, como fase mas da del d if légl
sa conoce al bri en y sus org que
4 para 0 su y del parte. En
' de la de que se est& Tend a los mi al

desarrollo embrionario, se acepla que sus distintas fases son embrioldgicamente
diferenctables, con lo que su valoracién desde la ética, y su proteccién juridica también
deberian serfo, lo cual permite ajustar la labor del legislador a fa verdad
biolbgica de nuestro tlempo y a su Interpretacion social sin distorsiones.

Teniendo en cuenta que la fecundacién /1 vitro y |a  crio-conservacion facilitan fa

p itidad de y Gvulos y no sélo para realizar las !écnicas de
repmduccldn asis\lda en las personas que los aportan o en otras, sino también para
, de terapedtico o Indusirial (farmacéutico), de

i 6 6n, es que los materiales embriolégicos no pueden ser

utilizados de 'on'na voluntarista o incontrolada; y que su disponibilidad, trdfico, usos y
transporte deben ser regutados y autorizados, a! igual que los Centros o Servicios que los
manipulen 0 en los que se depositen.

La colaboracién de donantes de material reproductor en la realizacién de estas
supone la i de ajenas a las receploras y a los varones a ellas
vinculados en la creacion de los futuros hljos. que llevaran su aportacién genética, con lo que
se ponen en del interés r i con el Derecho de
Famitia, 1a malemldad ta patemidad, la fillacién y la sucesién; es necesario, por lo tanto,

b, del y de la donacién, asli como las obligaciones,
msponsabllldades o derechos, si los hublere, respecto de los denantes con los hljos asi
nacidos.

16

Desde una ta i puede ser plena o no plena, y ello es
importante en relacién con las técnicas que aqui referimos; en la matemidad biolégica plena,
1a madre ha getado al hl]o de su proplo évulo; en la no pllena o parcial, la mujer séio apona la

6n), 0 sus dvulos (maternldad genética), pero no ambos;

| bl sln q . Por su parte, la paternidad sélo es genética, por razones
obvias de imposibilidad de embarazo en el varén. F pueden la d y la
serlo legales, o de deseo, y en tal sentido, es

lmportnnle valorar cud! es la mas la mas p da en 6n con el hijo, pues
habida cuenta de las posibilidades y combinaciones que puedan darse, especialmenie cuando
en la gestacién intervienen de u évulos los Cédigos han de
aciualizarse sobre que no | En | caso, y sin
cuestlonar el alcance de las otras se afribi afa de i6n e! mayor

rango, por la estrecha relacién psicofisica con el fu(uro descendiente durante los nueve meses
de embarazo.

Los Cemros o Establecimientos donde se realicen estas técnicas, habran de ser
de i en los términos de la Ley General de Sanidad o que se

con Ins medlos necesarios para sus fines y deberan
alos itos legales de ion, autorizacién, evaluacién y
Los equip que en ellos actien, habrin de estar

controt
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contrastadamente cualificados y bajo la d de un Jefe de Centro 0
Servicio, en el 4mbito de equipos de trabajo.

En esta ley se hace refl ia a dos pr i de es(as é de
Reproduccion Asistida, en nuesira Nacién; la én de y ién en ta
mujer sota; posibitidades que llevan a Inlerrogar st existe un derecho a la procreaclén. si este

es y debe por encima de conflictos entre las partes consideradas

insalvables, de extraccién ética, o porque chocan conira el blen comiin que el Estado debe
proteger; o finalmente, en el caso de la gestacién de sustitucion, si las partes pueden disponer
libremente en los negocios juridicos del Derecho de familia, aun en el supuesto de un conlralo
o acuerdo previo entre ellas, Son sin duda dos | de las técni de )
asistida en las que las divergencias de opinién serdn mas marcadas, y cuya valoracién juridica
resulta dificuttosa, no sélo en nuesira Nacién, como lo aprueban las informaciones fordneas.

No obstante, desde el respelo a los derechos de la mujer a fundar su propla familia en

los que bt los y pactos g de la luualdad da
1a muer, la Ley debe eliminar cualquler limite que socave su voluntad de p y
la forma de familia que e libre y ¢

W

No pretende esta Ley abarcar todas y cada una de las mtiltiples implicaciones & que
puede dar lugar la utilizaclén de estas técnicas, nl parece necesario ni obligado que ast sea, y
se cifie por ello a la realidad y a lo que ésta refleja y sefiala como urpente, orientando Ias

lineas de P 6n legal; para dejar a las que lo
al criterio de los jueces la de probl © asp mds sutiles. La evaluacién da
las demandas de uso por parte de la poblaclbn y Ias situaciones que se vayan produciendo
con el inevitable dinamismo de la Ciencia, la tecnologla y la misma Sociedad, abrirAn caminos
a nuevas respuestas éticas y juridicas.

CAPITULO |

Ambito de de las técnl de Reproducclén H Asistid

Asticulo 1°.

1. La presente Ley regula las lécnicas de Reproduccién Asistida Humana: la
Inseminacién Antificial (IA). 1a Fecundaclén In Vitro (FiV) con Transferencia de Embriones

(TE),yla T de G {TIG), cuando estén cientifica y clinicamente
indicadas y se realicen en Centros y Establecimientos sanitarios y cientificos autorizados y
y por Eq E: os.

2. Las técnicas de Reproduccién Asistida fienen como finalidad fundamental la
actuacién médica ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacién cuando otras
terapedticas se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces.

3. Estas técnicas podrén ullllzarse en la pri ion y o de
di de orlgen io, cuando sea posible recurﬂr a ellas con
y uticas y estén i




191

4. Podrd la i igacién y experi 16 u 6vulos
en los té fi en los ari 14», 15‘ 180 y 17°, de esta
Ley.
CAPITULO I
Principios Generales
Artlculo 2°
1. Las técnicas de reproduccién 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
y libre y . ¥ han sido previa y
dabldamante informadas sobre ella.
2. Es una de fici a qui deseen
recurrir a estas té o sean sobre los i

de las (écnlr.as asi como sobre los resultados y los riesgos prevlsibles "La Informacién se

d de cardcter biolégico, juridico, ético o econémico se
relaclonan wn las técnicas, y serd de responsabilidad de los Equipos médicos y de los
responsables de los Centros o Serviclos sanliarlos donde se realicen.

3. La 6n de la reali 6n de las técni se reflejara en un formulario de
contenido uniforme en el que se 4n todas las ci las que definan la aplicacién
de aquélia.

4. La mujer receptora de estas lecnlcas podr.’a pedir que se suspenden en cualquier
de sy r

5. Todos, los datos relativos a 1a utilizacién de estas técnicas deberdn recogerse en
t clinicas § idual que deberadn ser con las reservas exigibles, y con
estricto secreto de la idenlidad de los donantes, de la esterilidad de los usuarios y de las
circunstancias que concusran en el origen de los hijos asl nacidos.
Articulo 3*

Se prohibe 1a fecundacién de Ovulos humanos, con cualquler fin distinto a la
procreacién humana.

Articulo 4°

Se 4n al dtero | el nu de pri
cientificamente como e} mas do pafa
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CAPITULO I
De los donantes
Articulo 8°

1. ta donacién de gametos y preembriones para las finallidades autorizadas por esta
Ley es un contrato gratuita, formal y secreto concertado entre el donante y el Cenlro Atorizado.

2. La donacién sélo serd revocada cuando el donanle por infertilidad sobrevenida,

para sf los pre que en {a fecha de la revocacion aquéllos
estén Ala 6n pr fa tucién por el de los gastos de
todo tipo originados al Centro receptor.

3. Ladonacién nunca tendra cardcter lucrativo 0 comercial.

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

d & "

La serd los datos de identidad del donante en el
mas eslrlcto 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 represenmnle legales, a oblaner
informacién general de los donantes que no incluya su gual di a
las receptoras de los gametos.

Sélo en cir i que un
comprobado peligro para la vida del h|]0 o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales
penales, podrd revelarse la de! di pre que dicha revelacién sea
Indispensable para evitar el peligro o para consegulr el fin legal propuesto. En tales casos se
estara a lo dispuesto en el articulo 8, apartado 3. Dicha lacion lendrd r
y no implicard, en ningin caso, i de ia identidad del

6. El donante deberé tener mas de dieciocho afios y plena capacidad de obrar. Su
estado psicofisico deberd cumplir fos términos de un protocolo obﬂgatono de estudio de los

que tendrd & general e incluird las del Y
con previsién de que no pad enfermedad, é heredi o | §
transmitibles.

7. Los Centros i yel las i > y

velaran para que de un mismo donante no nazcan més de seis hfjos.

8. Las disposiciones de este anticulo serdn de n los de
de células reproductoras del marido, cuando Ja utilizacién de Ios gametos sobrantes lenoa
lugar para fecundacion de persona distinta de su esposa.
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Las usuarias de [as técnicas
Articulo §*

1. Toda mujer podra ser receplora o usuaria de las técni ] en la p

Ley, siempre que haya p ala 1 de é de manera libre,
consclenle expresa y por escnlo Deberé tener 18 anos al menos y plena capacidad de obrar.

2. La mujer que desee utilizar estas técnicas de Reproducclén Asistida, debera ser
informada de los poslbles riesgos para la d y d derivados de la
edad Inadecuada,

3. Si esluviere casada, se precisard ademas el consentimiento del marido, con las

P en el anlerior, 8 menos que estuvieren separados por

firme de di io o sep 6n, o de hecho o por mutuo acuerdo que conste
fehaclentemente.

4. El del varén, p do antes de la utilizacion de las técnicas, a los

efectos previstos en el articulo B, apartado 2, de esta Ley, debera reunir idénticos requisitos de
expresidn libre, consclente y formal.

5. leccié es i del equipo médico que aplica la técnica
de reproduccién asistida. Se deberé que el tiene la maxi similitud
| I [ i de compalibilidad con la mujer

pica e i) y la
receptora y su entomo familiar.

Los padres y los hijos

Articulo 7*

1. La filiacién de los nacidos con las té de reproduccién asistida se reg por

p
las normas vigentes, a salvo de las esp en este

2. En ningun caso la inscripcion en el Registro Civil reflejara datos de los que pueda
el d

Articuto 8*

1. NI el marido ni la mu]er cuando hayan pres(ado su nonsentlmlenlo previo y
expresamente, a determinada con de podran

p fa filiacién del hijo nacldo por ia de la 6

2. Se considera escrito Indubitado a los efectos previstos en el articulo 49 de 1a Ley
del Regl Civil, el ante el Centro o establecimiento autorizado, en e}
que se refleje el ala i6n con contribucién del donante, prestado por
varén no casado, con anteﬂundad a la utllizacién de [as técnicas. Queda a salvo la accién de

i6n judiclal de

3 La lacion de la 1 d en los en que p
arreglo al artfculo 5, apanado 5 de esta Ley, no implica en ningin caso, delermlnaclbn legal de
1a fillacién.
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Articulo 9*

1. No podra determinarse legatmente la filiacidn ni reconocerse efecto relacién
Juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacién de 1as técni en esta Ley y el
marido fallecido, cuando el ial rep! tor de éste no se halle en el utero de la mujer en
la fecha de la muerte del varén,

2. No fo di en el anterior, el marido podra consentir, en
escritura publica o . que su pueda ser ulilizado, en los sels
meses para {i su mujer, produciendo tal generacién los

efectos legales que se derivan de la rliacusn matrimonial,

3. EI varén no unido por vincule 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 de Registro Civil, sin perjuicio de fa accién judicial de
reclamacion de patemidad,

4. EI ! para la icacién de las técnicas, podrd ser revocado en
i anterior a la de

Articulo 10°

1. Sera nule de pleno derecho el contrato por el que se convenga [a gestacién, con o

sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién en favor del
de un tercero.

2. La filiacién de los hijos por de i serd por el
parto,

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacitn de la patemidad respecto del padse
biolégico conforme a ta reglas generales.

CAPITULO IV
Crioconservacion y otras técnicas
Articulo 11°

1. El semen podrd crioconservarse en Banco de un
tiempo méaximo de cinco afios.

2. No se autorizara la crioconservaclén de dvulos con fines de Reproduccién Asistida,
en tanto no haya g sobre la vi de los 6vulos después de su
descongelacién,

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

4. Pasados dos afios de vacion de que no
ded 1 d adi i6n de los Bancos correspondlentes
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Diagnéstico y tratamisnto
Articulo 12°

1. Toda Intervendén sobre el preembrlbn vivo, In vitro, con fines diagnésticos, no
podrad tener ofra que la de su o no, o la deteccién de
enfermedades hereditarias, a fin de tratardas, si ello es posible, o de desaconsejar su
transferencia para procrear.

2. Toda intervencién sobre el embrin en el ulero, o sobre el feto, en el dtero o fuera
de él, vivos, con ﬂnes diagnésticos, no es legitima si no tiene por objelo el bienestar del
usy el de su o si estd

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 iransmisién, con garantias
razonables y contrastadas.

2. Toda intervenci6n sobre el embrién o sobre el feto en el Gtera, vivos, o sobre el feto
fuera del tero, si es viable, no tendra otra finalidad terapéulica que no sea la que propicie su
bienestar y favorezca su desarrollo.

3. La terapeitica a renllzar en preembriones ln wlro oen preembriones embriones y
fetos, en el Utero, sélo se 4 sise tos

a) Que !a pareja, o en su caso la mujer sola. hayan sido
rigurosamente informados scbre los
diagnésticas, posibilidades y riesgos de la |erapeu(lca pmpues(a y las hayan
aceptado previamente.

b) Que se trate de con un 6 muy preciso, de
prondstico grave o muy grave, y cuando ofrezcan garantias, al menos
razonables, de [a mejoria o solucién del problema.

¢) Sl se dispone de una lista de enfermedades en las que la
terapeUtica es posible con criterios estrictamente cxenhﬂcus

d) Sino se influye sobre los no 6 ni
se busca [a seleccidn de los individucs o la raza.

e) Sl se realiza en Centros
cuslificados y dotados de los medios necesarios.

y por Equip

Articulo 14*

1. Los gametos podran utilizarse independlentemente con fines de Investigacién
bésica o experimental.

2. Se fa dirigida a perf ias té de y
maduracién de los ovocitos, asi come de cricconservacién de 6vulos.



3. Los gametos ulilizados en o 6n no se usardn para
rigl con fines de p i

Q! P

4. Se autoriza e} test del hamster para evaluar [a capacidad de fertilizacién de los
espennatozoides humanos, hasta la fase de divisién en dos células del dvulo del hamster

fscundado. momento en el que se pird el test. Se p otras entre
y salvo fas que con el pesmiso de la publica

correspondiente, o en su caso de la Comisién N Mutti sl tiene

delegadas.

Articulo 15°

La I 6n o en p jones vivos sélo se autorizard si se
atlene a los siguientes requisitos:

1. Para cualquier investigacién sobre los p sea de [}
general, ser& preciso:

a) Que se cuente con el consentimiento escrito de las personas de las
que proceden, Incluidos en su caso los pre!
pormenorizada de los fines que se persiguen con Ia Invesﬂgacldn y Ssus
implicaciones.

b) Que no se desarrollen /n vitro mds alld de catorce dias después de
la fecundacién del évuto, descontado el tiempo en que pudieron haber estado
criocanservados.

c) Que Ia investigacién se realice en Centros sanitarios y por equipos
cientificos mullldlsdpllnaﬁos legatizados, cualificados y autorizados, bajo

control de las
2, Sélo se dla g en pi i in vitro, viables:
a) Sl setratade una i i6 icada de car4 dstico, y
con fines terapedticos o preventivos.
b) Sl no se modifica el p g no i
3. Stlo se la i en p con olros fines que no sean

comprobacién de su viabilidad, o diagnéstico;
a) Sl 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 debidamenta presentado y
por las Y clenllﬂcas competentes, 0 en su caso,
por a Comisién N .

por

d) Sise realiza en los plazos autorizados.
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Articulo 16*
1. Enlas i previstas en los arliculos 14° y 15° de esta Ley, se autoriza:

a) El per i de las técnit de Rep ién Asistida y
las de cdoconservaclbn y descongelacién
de de mejor de los cri de de los

in vitro y la cr 6ptima‘para su (ransfe(ancla al

4
utero.

b) La invesligacién b.’aslca sobre el origen de 1a vida humana'en sus
fases sobre el to celular, asl como sobre la divisidn
celular, la melosis, {a mitosis y la citocinesis.

¢} Las investigaciones sobre los pmcesus de dalerenclaclén
idn celutar y del pr

d) Las investigaciones sobre la ferilidad e infertilidad masculina y
femenina, los mecanismos de la ovulacién, los fracasos det desarrollo de los
ovocitos o de la implantacién de los 6vulos fecundados en e! Gtero, asi como
sobre las anomalias de los gametos y de los dvulos fecundados.

e) Llas sobre la de los genes y los
su locali 6 i6 i asi como los
procesas de diferenciacién sexual en el ser humano. !

f) Las i sobre la o ién, como
las con la l6n de i de la zona
pelucida del évulo, la 6n de origen gico, 1a contracepcion
masculina o la originada con if les de accidn i y
duradera.

g) Las i igaci sobre los de hi patibilidad e

os de enlre el esp y/o los 6vulos fecundados y el

medio vaginal, e! cuelio o |1a mucosa uterina.

h) 1L.as investigaciones de la acclén hormanal sobre los procesos de
is y sobre el

) Las investigaciones sobre el origen del cAncer, y en especial sobre
el corjoepitelioma.

J) Las investigaciones sobre el origen de {as enfermedades genéllcas
[] heredl(arlns (ales coma las cror las las

i o las
teratégenos, fisicos, quimicos u otres), en especial las de mayor gravedad.

k) cualquier otra investigacién que se estlme oponunn autorizar por
normativa, o a falta de esta, por la Comislé

2. Se prohibe la exp en pl iones vivos In vitro, viables o
no, en lanto no se pruebs clenti que el delo animal no es adecuado para los
mismos fines. Si en P ri se que el modelo

animal no es valido, se podrd la exp en p no
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viables, por las id. P o porlaC iscip sl asi se
delega.

3. Cual proy de experi; ion en pi no viables, in vitro, deberd
estar sobre el embrioldgico a ulilizar, su procedencla,
plazos en que se 4 y objetd que g Una vez terminado el proyecio
autorizado, se deberd el de la ala que
tal autorizacién.

4. Se p ia en en el utero o en las trompas de
Falopio.

Articulo 17*

1. Los preembriones abortados, seran considerados muertos o no viables, en ningun
caso deberdn ser transferidos de nuevo al Gtero y podran ser objeto de investigacion y
exper ién en los de esta Ley.
Se permite la utilizacién de preembriones humanus no viables con fines
Inrmaceullcos diagnésticos o terapedticos previ y

3. Se ri; la de p can fines cientificos,
diagnasticos o terapedticos.

CAPITULO V
Cantros jos y Equip
Articulo 18*
Todos los centros o Servicios en los que se [l las técni
Aslsllda 0 Sus derivaciones, asi como fos bancos de recepci6n, conservacion y dlsmbucmn de
tendran la de Centros y Servicios sanitarios pubtlicos
o privades, y se regirdn por lo dispuesto en la Ley General de Sanidad y en |a normativa de
desarrollo de la misma o alas A Pablicas con competencias
en materia sanitaria.
Articulo 18*
1. Los Equipos biomédicos que trabajen en los Centros o Servicios
i estar cualificados para realizar las técnicas de Reproduccién
Asistida, sus i pl o sus deri cientificas y 4n para eflo
con el y medios Actuard; i i y el Director del
Centro o Servicio del que d seran el resp directo de sus actuacicnes.
2. Los Equipos biomédi y la Dil ién de los Centros o Servicios en que trabajan,
incurirdn en las ilidades que fega! pondan si vlolan el secreto de la
de los si mala practica con las de 6n Asistida
o los 6 o si por omitic la lnlonnaclén o los estudios
protocolizados se lesionaran los lntereses de d [ 1 a los
g (] i , evitables ccn aquella informacién y

estudio previos.
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3, Los Equipos médicos recogeran en una Historia Clinica, a custodiar con el debido
secreto y pi i6n, todas las i sobre los y usuarios, asi como los
parala 6n de la dn o de las té

CAPITULO VI

De las Infracciones y sanciones

Articulo 20*
1. Conlas ! por la de la materia regulada en esta
Ley, son de aplicacién las normas sobre d y n idas en los anticul

32 a 37 de a Ley General de Sanidad.

2. Ademds de las con(empladas en la Ley General de Sanidad, a los efectos de la
[ Ley, s¢ graves y muy graves las siguientes:

A} Son infracciones graves:

funclonamiento de los Centros

a) El incumplimlento de los requisitos reglamentarios de
y Equipas Blomédi

b) La vulneracién de lo estabtecido por la Ley General de Sanidad, la
presente Ley y normas de .enel delos de estas
téenicas por los equipos de trabajo,

c) La de datos, imi y referencias exigidas por a
presente Ley, asl como la falta de realizacién de historia clinica.

B, Son infracclones muy graves:

a) F dar évulos con fin distinto a la
procreacién humana.

b) Obtener preembriones humanos por [avado uterino, para cualquier
fin,

c) Mantener in vitro a 10s 6vulos fecundados y vivos, mas alla del dla
catorce siguiente al que fueron fecundados, descontando de ese tiempo e que
pudieran haber estado crioconservados.

d) Mantener vivos a los preembriones, al objeto de obtener de ellos
muestras utilizables.

e) Comerciar con preembriones o con sus células, asi como su
importacién o exportacién.

f) Utilizar Industrialmente preembriones, o sus células, sl no es con
fines estrictamente diagndsticos, terapedticos o clentificos, en los 1érminos de
esta Ley o de las normas que la desarrollen, y cuando tales fines no puedan
alcanzarse por otros medlos.

@) ULtitizar p con fines éti [ i
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h) Mezctar semen de par inar a una mujer o
para realizar la FIVTE, asi como ullizar évulos de distintas mujeres para
realizar una FIVTE o 1a TIG.

) Transferir al Gtero op sin las
[] 6 ode

h) Develar la (dentidad de los donantes fuera de los casos

istos por la p Ley.

k) Crear seres hu por 6n u otros
p 1 cirigidos a la seleccién de la raza.

) La creacién de seres por ! de las

o quier otro p capaz de odglnar varios seres

humanos idénticos.

m) Lap énesis, o estimulacién at de un évulo, por
medios témicos, fisicos o quimicos, sin que sea fecundado por un

espermatozolde, lo cua! daré lugar a

n) La seleccién del sexo o la manipulacién genética con fines no
G [} peuticos no

o) La de pi de del mismo sexo, con
fines reproductores u otros.
p) La fusién de p i entre si o q ofro p I
dirigido a producir quimeras.
q) El é h o b con otras
pecies, para de hibri

n La de op en el utero
de ofra especm anlmal o la operacién Invelsa que no estén autorizadas.

é L] de un ser h indf en el

s) La
e laboratorio,

1) La creacién de preembriones con esperma de individuos diferentes,
para su fransferencia al ttero.

u) La transferencia al Gtero, en un mismo tiempo, de preembriones
originados con dvulos de distintas mujeres,

v) La utilizacién de la ética y otros p con
fines militares o de otra Indole, pam producir armas blolégicas o
dela ie h del lipo que fueren,

x) Las q
términos de esta Ley o de las normas que la desarrollen,

ue no se ajusten a los

3. Cuando las infracciones sean lmpulables ai personal sanitario adscrito a cgmms
Publicos, la de itidad se alas p de
disclplinario del personal al servicio de ta Administracién Publica.
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CAPITULO VI
¢ PR de Rep &n Agistid
Articulo 2¢*
1. EIG i Real Decreto la creacién de una comision
Naclonal de Reproduccibn Aslsllda de caréder permanente, dirlgida a orientar sobre la
u\lllzaclén de estas té con fa A auull en cuan(o a la recopllaclbn y

de clentificos y
funcionamiento de los Cenlros o Servicios donde se reallzan Ias técnicas de Reproduccnén
Asistida, a fin de facllitar su mejor utllizacién.

2. LaC lonat de Rep 6n Asistida podréa tener funciones delegadas, a
falta de la para izar proy § iagné pedti
de gacion o de %
3. LwacC de prod Asistida estard i por:
del ¢ ydela A 16n; repr de las disti

reladonadas con la fedilidad humana y con estas técnicas; y por un Consejo de amplio
espectro social.

4, Una vez fijadas por el las funci de 1a Comisid
Nacional de Reproduccién Asistida, ésta realizard su propio Reglamento, que deberd ser
aprobado por aquél.

DISPOSICION TRANSITORIA

E! Gobiemo, en el plazo de seis meses, y segln los criterios que informan la Ley
Genersal de ¥y fos i de esta Ley con respecto a las
Comunidades Auténomas,

DISPOSICIONES FINALES
Primera

El Goblamo mediante Real Decreto y en el plazo de sels meses contados a partir de
lap de la pi Ley,

a) L y isos para ia y

homoloqaclén da los Centros y Servicias snmlarlos. asi como de los Equipos

dos con las técni de Repl on Asistida, de fos

Bancos de gamelos y preembriones o de las células, lejidos y érganos de
embriones y fetos.

b} Los p fos de de los y de los i
con eslas técni por los p de los
Centros y Servicios sanitarios correspondientes.

c) Los protocolos obligatorios de estudlo de los donantes Yy los
usuarios retaclonados con estas a por los
biomédicos,
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d) Lalista de o que puedan ser
detectadas con ef diagnéstico prenatal, a efectos de prevencion o terapedtica,
y susceptible de ser modificada a medida que los conocimientos cientificos asi
fo exijan.

e) Los req para i con Ia
con p i i o felos y
Ml i al que puedan delegarse en la Comisién

Naclonal de Reproduccién Asistida.

Segunda.

El Goblemo, en el plazo de Seis meses a partir de la promulgacién de la presente Ley
establecerd las normas de ie de ¥y pi o sus células, entre el
Centro y Servicios i} y con estas i o sus deri
Tercera.

El Gobiemo, en el plazo de un afio conlado a panlr de la promu!qaclan de es!a Ley,

4 la yo n de un Regist de de
aamelos y prembricnes con fines de r i6 con las p de
secreto y en forma de clave.

a) El Registro i cada hijo nacido de los
la de las parefas o mujeres receploras, y su

| en cada que sea posible.

b) SI en el Reglslro Nacional o en los Centros o Servicios en los que

se de Rep i6n Asistida se tuviere conocimiento de
que han tos fa donada pasard a
i de los que las utilt en los témminos acordados con

aquellos y en base a esta Ley.
Cuarta,

El Gobiemo, en el plazo de sels meses a partic de la pmmulgadon de esla Lay,
e la

los
Nacional do Repmducdﬁn Asistida, y su homélogas reglonales o en los Centms y Serviclos

Palacio del Congreso de los Dlpulados 20 de octubre de 1988.- EIl Presidente del
Congl de los Di Félix Pons




CONCLUSIONES

1). Los avances en las distintas ciencias, en especial la Biomedicina,
han desarrollado diversas técnicas que influyen profundamente en el Derecho.
Dentro de tales progresos se encuentra la inseminacién artificial en seres
humanos y sus técnicas afines. Dichas tecnologias, han revolucionado los
conceptos tradicionales de filiacibn y parentesco, que son pilares
fundamentales en la estructuracidn del Derecho de Familia. Debiendo de
aplicarse como terapia para los casos de infertilidad, que por otros medios no
podrian solucionarse. Asi también, tales técnicas son aconsejables para evitar
enfermedades genéticas e infecciones transmisibles por via hereditaria, que a
la larga pudieran afectar a la especie humana. Coadyuvando a la consecucién
del derecho a la procreacion, como un derecho humano que logra el desarrolio

pleno de las potencialidades del individuo.

2). Es necesario subsanar |a disociacion que se origina entre el avance
de la Ciencia y el Derecho vigente, en virtud de la practica de la inseminacién
artificia! en seres humanos y sus técnicas afines. Para ello se requiere hacer
una revisién de la normatividad existente, a fin de cubrir el vacio juridico en
que se encuentra. Toda vez que, el use indiscriminado de la misma, al no ser
regulado por el derecho; tenderia a traer consecuencias negativas para la
sociedad. Por el contrario, serian mayores los beneficios que podria brindar a
la familia y a su entorno social, de existir una adecuada legislacién. Derivada

de la creacién de normas que regulen sus principios, practicas y efectos.
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3). Las impugnaciones que se hacen en contra de la ejecucién de la
inseminacién artificial en seres humanos, por cuestiones de tipo moral, estan
siando superadas a partir de la préactica permanente que de ella se hace en los
palises desarroltados; de su difusién en los medios masivos de comunicacion y
de la transformacién de la mentalidad social. A pesar de ello, en
Latinoamérica -y particularmente en nuestro pals- han sido pocas las
contribuciones de los autores en Derecho, respecto al andlisis de la tematica
en estudio; por lo que, sélo existen bases minimas para establecer una
doctrina latinoamericana, respecto a los efectos juridicos de esta alternativa de

reproduccion.

4). El consentimiento del espose o concubinario para la practica de ia
inseminacién artificial en la esposa o concubina, es un factor fundamental para
la creacién de la paternidad de los hijos que genéticamente tienen otro
ascendiente. Dando lugar a la formacion de la filiacion consensual, originada
por el dnimo procreacional de quien otorga el referido consentimiento. La
ausencia de tal consentimiento, para el caso de que Ia pareja estuviera unida
en matrimonio, trae como consecuencia una falta de lealtad y honestidad para
con el cényuge, lo que constituye una injuria grave, la cual podria ser

considerada como una causal de divorcio.

5). La inseminacidn arificial "in vifro* y el congelamiento de
preembriones, constituyen una prictica biomédica que se encuentra permitida
por la ley; en atencién al principic de derecho que establece que para los
ciudadanos "todo lo no prohibido esta permitide”. El resultado juridico de las

técnicas mencionadas, es diverso al del “nascisturus®, en cuanto a que este
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altimo se encuentra implantado dentro del seno materno. El contrato de
maternidad subrogada, debera ser prohibido en nuestra legislacién, en virtud
de que el objeto del mismo es ilicito y contrario al interés publico. Originando
diversas obligaciones, que al ser cumplidas, entrafiarian una conducta

evantualmente delictuosa.

6). El contrato innominado de inseminacién artificial en seres humanos,
analizado a través de la legislacién vigente en el Distrito Federal, es un
contrato permitido por la ley, pero impugnado por las jerarquias eclesiasticas;
en especial la iglesia catdlica. Dicho contrato, sus técnicas afines y pactos
relacionados, podrian ser regulados en la actual Ley General de Salud.
Realizando agregados en el Cédige Civil, en las disposiciones referentes al
parentesco y a la filiacién;, que remitan en cuanto a su especialidad, a lo

dispuesto en la ya referida Ley General de Salud.
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