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INTRODUCCION

La interpretacion actual respecto de la Inseminacion Artificial en el
campo juridico mexicano es, hasta ahora, un campo poco expiorado, ya
que no se han dado adecuaciones tendientes a regular su materia.

El desarroilo tecnolégico de la actualidad ha implementado
situaciones que en los mejores casos ayudan al ser humano en amplias
y variadas facetas, sin embargo, cuando la busqueda de mecanismos
para solucionar determinadas cuestiones, va mas alla de lo que le
plantea la ética profesional o el progreso humano y esta se encamina a
solucionar factores econdmicos de manera primordial, sin importar
aquellos intereses que son de caracter vital, el derecho debe tomar
cartas en el asunto. Debera encuadrar, establecer y en su caso,
sancionar las conductas que vayan en contra de la naturaleza humana
Y SuUs normas rectoras.

Tales conductas, antes que dejar que sean perjudiciales e
insancionables, deberan estar encaminadas a un bien comun
juridicamente protegido, para ello, el auxilio de ciencias, de manera
principal la médica, deberan ser de gran socorro, ya que de ellas
partiran las aseveraciones que tiendan a la proteccion del hombre y su
naturaleza.

La Inseminacion Artificial es un factor que dia con dia se
desenvuelve y se transforma, se busca el mejoramiento y la
preservacion de la especie, sin embargo, hay veces que va mas alla y,
en su alcance por conseguirlo, experimenta con lo que tiene a la mano,
llegando con ello a convertirse en un peligro, el cual debe de ser
controtado.



La experimentacion wva de adecuar factores genéticos con
caracteristicas deseadas en un individuo (seleccién genética), hasta la
obtencion de productos en cuerpos prestados (arrendamiento de
matrices) o en su caso cuerpos muertos (sobrevivencia del producto
por medios artificiales en la matriz de la madre muerta por causas
ajenas © no a las naturaies), mecanismo que se ha dado a conocer

como Inseminacion post - mortem.

Las implicaciones que tales conductas han manifestado tienen
injerencia no sodlo civil, sino que incluso, han llegado a ser de
interpretacion penal, en ambas ramas de la ciencia juridica, pero su
adecuacidén es nula, por lo que el estudio correspondiente sugerira los
mecanismos que han de tender a regularlas, ordenarlas y aplicarlas en
la legisiacién mexicana con ia seriedad que les corresponde.

Dicha aplicacién no solo se centra en aspectos nacionales, sino
también internacionales, y por eilo, sus consecuencias han de ser
analizadas concienzudamente, en aras de ayudar a crecer y madurar a
nuestra legislacion, ta cual, por la cantidad de preceptos con que
cuenta y por la cantidad de individuos a los que protege, debe de ser
mas estrecha y avocada a las necesidades que éstos le requieran.



CAPITULO L.
INSEMINACION ARTIFICIAL EN SERES HUMANOS

1. INSEMINACION ARTIFICIAL

Hablar de la Inseminacion Atdtificial es una tarea que ha
demostrado no ser de caracteristicas faciles, esto debido a la cantidad

de actitudes que implica y a la cantidad de situaciones en las que se
involucran.

Las situaciones en las que se involucra un concepto ligado al
sexo, a la superacion de las razas o al rompimiento de la procreacion
natural ha desarrollado un sinnimero de teorias, hipotesis y hasta
enciclicas que van de lo mas moralista y conservador posible en el
temor al Dios creador, hasta los comportamientos de la mas insolente e
irreverente actitud, como son las de retar a la muerte y conservar a un
embridn humano en lo que seria la placenta de su madre, lo cual se
logra con la ayuda de la tecnologia denominada "vida artificial".

Cada cabeza es un mundo y asi como reza el refran popular,
rezan las ciencias meédica y juridica y el mismo desarrollo de la
humanidad. Cada individuo se manifiesta de forma diferente, por ello no
se ha logrado un consenso en el que se determine cuan benéfico o
cuan perjudicial ha resuiltado el método de ta inseminacion artificial. Sin
embargo, se ha logrado un pequefio adelanto alrededor de éste
mecanismo, y e€s aque! que le prohibe ir mas alla de lo que sus
principios y metas le permiten. Ante esto, su manifiesta actividad debe
de encuadrarse en la ley, tanto en la que regula la vida civil de todos y
cada uno de los individuos, como en la que sanciona sus actividades

ilicitas, ambas en aras de proteger y mantener el denominado bien
comun.



1.1. DEFINICION

El sentido correcto de la expresion INSEMINAR derivase de dos
vocablos griegos: éstos son: ING y SEMINALIS - Dentro y
Perteneciente o relativo al semen, respectivamente. Unidas ambas

voces se concretan al contenido de la unidad masculina de
reproduccion.

Asimismo, se deriva de la voz latina INSEMINATUM o
INSEMINARE - los cuales hacen referencia al semen introducido en la
vagina.

Las correspondientes aseveraciones de la materia principalmente
se enfocan a problemas de tipo fisioldgico como la Impotencia y la
Esterilidad, preceptos que, en la mayoria de los casos son confundidos.
Cabe destacar que la Impotencia y la Esterilidad son los principios de
los que parte nuestro estudio; ambos principios dan cabida a la
experimentacion y la manutencion de la inseminacion Artificial.

Algunas de las definiciones correspondientes a é&ste vocablo son
la sefialadas por el aleman Harmann Vaenkers, quien ia define como:

"La infusion de esperma, en via de inyeccidn cervical o vaginal en
la sexualidad femenina mediante proceso anormal de concubito™.!

Otra mas es la correspondiente a Guttmacher, quien la sefiala
como:

! Gutiérez Fierro, Sergio Armando; "Inseminacién Artificiat Humana, Leyes y Legislaciéon™; 1973; p.
23.



"El proceso técnico - médico consistente en la introduccion, en los
genitales femeninos, de esperma fresco mediante una forma diversa a
las normales de ayuntamiento de sexos".?

Para el médico mexicano Rubén Quintero Monasterios, Ia
inseminacion artificial en el humano es el procedimiento terapéutico por
el cual el semen o los espermatozoides del esposo, 0 en otros casos de
un tercero denominado donante, son mtroducndos mediante maniobras
instrumentales, en el tracto vaginal de la mujer”. 2

E! Doctor en Derecho Santiago Carlos Fassi, llama fecundacién
artificial -y la define en su "Enciclopedia Juridica” - a el acto fisioldgico
de impregnaciéon del elemento femenino (évulo) por el masculino
(espermatozoide).

Lo que se desprende de las siguientes consideraciones se
encamina al aspecto humano de la reproduccién humana de manera
primordial, para la consecucién de sus objetivos se detalla en base a
los siguientes elementos:

1. La Fecundacién humana, el acto de reproducciédn humana se
produce de manera natural a través de la cdpula, es decir, el
mecanismo natural es la introduccion del pene en la vagina con el
correspondiente depoésito seminal;

2. El resultado de 1a accién anterior se traduce en la unién de los
espermatozoides con los évulos en el genital adecuado de la mujer;

2 Aiza Alvarez, Herén Manuel; “Los Elementos del Delito y la Inseminacion Adificial Humana™;
U.N.A.M.; 1974; p. 34,

*Quintero Monasterios, Rubén; “Inseminacién Artificial Humana"; Universidad Centrai de
Venezuela; 1974; p. 46.



3. Cuando los mecanismos o procedimientos anteriores no se
llevan a cabo, sea cual fuere la causa de ésta, se emplean técnicas
ideadas por el hombre que llevan a la consecucidn de los mismos fines;

4. La ausencia de contacto carnal y l!la colocacidn de los
espermatozoides en los ovulos, por mecanismos diferentes a los
naturales, constituyen los elementos de la Inseminacion Artificial.

Como puede observarse, el concepto, asi como sus elementos,
son amplios y variados, para ello, deberan tomarse en cuenta, ya que
de los mismos se desprenden todas aquellas conductas que se
encaminan a la reproduccién humana en aras de continuar
manteniéndola como el principio fundamental de! ser humano o
aquellas que se encaminan a la experimentaciéon inescrupulosa que
solo la perjudica y la pone en tela de juicio.

La Inseminacion y la Fecundaciéon van ampliamente de la mano,
por ello, no deben de ser confundidos. El Continente y el Contenido, de
manera respectiva, deberan ser acordes con los fines por los que se

han creado.

1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL EN SERES HUMANOS

La Inseminacidén Artificial existe desde tiempos remotos; se le
practicaba desde la antigiedad tanto en el Oriente como en el
Occidente. Sus inicios se basan en la injerencia de la mano del hombre
en el crecimiento y manutencion de ganados y plantas.

En Ia actualidad su campo de accion se ha extendido
notablemente, illegando incluso al ser humano. Tal efectividad de la
Inseminacion Artificial se debe al deseo de lograr el hombre y la cultura



perfecta, la libre y amplia desaparicion de enfermedades y el tendiente
desarrollo de alguna ideologia determinada, asi como al instinto natural
de 1a conservacion de la especie a través de su reproduccion.

Como todo en la vida del hombre debié haber surgido por mera
curiosidad, algo se hace, funciona y los resultados dan una gran
explotacion, lo que se traduce en grandes investigaciones,
manutencion en base al despliegue de capitales y resultados sefalados
y traducidos en ganancias.

Las primeras manifestaciones de la inseminacion artificial datan
del ano 1420, cuando se experimentaba con peces y sus huevecillos,
los cuales eran fecundados en reaccion con los jugos de algunas frutas
y cereales. Posteriormente en lo que corresponde a las plantas, las
noticias que se tienen de la inseminacion Artificial vienen de tiempos
donde el intercambio comercial se basaba en el datil como moneda de
los pueblos orientales, tal situacion y para evitar la escasez del mismo,
propicié la intervencion de la mano del hombre, quien le did énfasis y
obtuvo resultados sorprendentes.

El primer intentd de reproduccion artificial se llevé a cabo por el
Abate italiano Lazaro Spallanzani quien lo realizd en mamiferos
pequefos sin grandes triunfos (1794). La idea de superar en concepto
medievalista de la generacion espontanea le lleva a estudiar y
determinar que no es factible, sin embargo, por las presiones de la
época, se pierden sus ideas y experimentos hasta la época en que
Pasteur era considerado un genio de la medicina veterinaria.

Respecto de la inseminacion artificial en seres humanos, se tiene
noticia y se atribuyen los resultados a varios investigadores, entre ellos,
Eustaquio en et siglo XVI, Hunter en Inglaterra y Armand de Vernuil en
Francia, ambos en el siglo XVIll y sin resultados alentadores, ya que la
Inquisiciéon se encargo de disuadirlos de !a tarea emprendida.



El primer caso registrado con éxito se debe a Thouret, médico e
investigador decano de la Facultad de Medicina de Paris, quien en
1875 la realizd de manera exitosa en el vientre de su esposa.

Los puntos cumbre de tales antecedentes sefalan que el semen
empleado en tales investigaciones era e! correspondiente al del
esposo, ya que era, por moral estricta, la uUnica fuente y clase de
inseminacion. Tal antecedente se llevd a cabo al inyectar
intrauterinamente a la mujer y lograr fecundar el dvulo, obteniendo con
ello un inmejorable resultado, la concepcion de la mujer.

Es hasta el afo de 1884 cuando el profesor Pancoast, radicado
en Filadelfia, utilizé, para la consecucion total de los objetivos, el semen
de un donante. Hasta esta misma fecha la inseminacion artificial era

intrauterina.

Para el afno de 1866, el analista meédico Marion Sims,
documentaba algunos de los inconvenientes y/o obstaculos de Ila
inseminacion artificial lograda con éxito, para ello sefialaba que:

"Cuando se examinan todas las circunstancias, se pueden
apreciar todas las diferentes dificultades de la ejecucién practica de
algo que a primera vista parece ser tedricamente muy simple”.

La concepcidon de la que hablaba Sims era enfocada a los
mamiferos de tamano menor, particularmente a los perros; sin
embargo, sefala la primera concepcion humana lograda por éste
medio, para ello determina los siguientes pasos:

1. El semen debe de ser verdadera y perfectamente normal, y;



2. Que en la relacién sexual normal no pueda penetrar de
manera natural por el conducto cervical uterino.

Las aportaciones para éstas conclusiones se debian a variados
padecimientos de los cuales haremos referencia posterior, mismos que
deben ser tratados con un poco de ayuda meédica clinica, tal es la
operacion de la cavidad para dar el paso requerido o la inyeccién
intrauterina, ésta Gitima parteaguas de nuestro estudio y método mas
socorrido por no requerir tratamiento hospitalario extenso.

Es en el afio de 1853, casi un siglo después y por los progresos
de la materia, se lleva a cabo, en la ciudad de Nueva York, Estados
Unidos, el Primer Congreso Mundial de Esterilidad y Fertilidad, donde
se dedico, por amplio espacio, el analisis de la inseminacion artificial.

Tal discusion llevo partidarios de las mas diversas teorias, desde
los mas radicales moralistas, hasta los mas fervientes defensores de su
incrementacién. Las conclusiones de tal programa la consideraron Gtil y
valedera para dar facilidades a las parejas cuyos problemas de
impotencia e infertilidad de manera principal, no les dejaban llegar a
concretar la paternidad.*

La creciente actualizacién del tema lo lleva a ser discutido en los
posteriores Congresos Mundiales, Mesas Redondas, Conferencias y
Simposiums de la materia. Las platicas, ligadas al tema, abarcaron
aspectos como la creacién de bancos de semen, investigaciones
genéticas y experimentacion aplicada de técnicas de inseminacion
artificial.

‘Quintero Monasterios, Rubén; "Inseminacidon Artificial Humana™; Universidad Central de
Venezuela; 1974; p. 23 - 41,

Vera Hemandez, Julio César: “Inseminacion Artificial Humana"; Leyes y Legislacion; Incidencias
Juridicas U.N.A.M.; 1858; p. 40 -41.



La historia de la inseminacién es corta pero amplia, es decir, son
pocos sus benefactores anecdotarios, perc son largos los periodos en
los que se le ha investigado.

La investigacion histérica, médica y juridica a la que se somete
éste tema, dentro de ia legislacion mexicana es pobre, por ello, su
reestructuracion, debe de abarcarla y encaminarla a la consecucion de
sus objetivos.



CAPITULO 1L
MARCO CONCEPTUAL Y TECNICAS DE INSEMINACION

ARTIFICIAL APLICADAS A SERES HUMANOS.

En relacién a este segundo apartado y bajo un esquema
estrictamente bioldégico, habremos de hacer una reflexion concerniente
a las técnicas de Inseminacion Artificial empleadas en aras de dar y
concebir la vida humana cuando ésta, de manera natural, no es posible
que se obtenga.

El desarrollo de las técnicas de Inseminacion Artificial ha
permitido, para la cultura del hombre, derivar conductas encaminadas a
lograr i{a felicidad en la vida de las parejas que no pueden, recalcamos,
de manera natural, lograr la concepcion genética que les permita tener
descendencia.

Como lo hemos mencionado con anterioridad, del empleo de
éstas técnicas a comentar, surgiran un sinnumero de hipoétesis que van
de lo mas radical a lo mas moderado, encontrando, con ello, sistemas
de apoyo asi como de limitantes para su concrecidn real y efectiva. Los
“apoyos” mas frecuentes que sobre éste tema se han manifestado con
mayor regularidad, son los que se encaminan a dar respaldo, de
manera principal, a mujeres solteras, las que, en los mas de los casos
recurren a ellas por variados motivos. Esto se debe a que en los
hombres, particularmente en los varones mexicanos, el hecho de no
poder concebir, aunado a la inquebrantable idea de varonilidad
machista, les impide, aun en el mas leve de los casos, solicitar
orientacion encaminada a la concepcion y preservacién de su especie.
Esto es parte de la idiosincrasia nacional y reminiscencia de nuestros
origenes étnicos y culturales.

Las técnicas a las que haremos referencia son las denominadas
de Inseminacion Artificial Homdloga, Heterdloga y Post Mortem. Todas
y cada una de ellas revisten caracteristicas peculiares y aplicaciones



diferentes, por lo que podemos asegurar que van encaminadas a las
necesidades, que en la particularidad de los lazos de unién de una
pareja o aun de una mujer soltera, se presentan de acuerdo con el
ritmo de vida, la solucion de problemas de pareja o, yendo mas alla, al
status social.

Cada una de las técnicas a comentar manifiesta consecuencias
diferentes, sin embargo, se refieren a conceptos que de manera
ineludible podemos dejar pasar. Los conceptos a los que haremos
referencia son: la Fecundacién, la Inseminacion, la Ihseminacion
Artificial, la Impotencia y la Esterilidad.

Bajo este mismo orden de ideas, los dos ultimos conceptos seran
revisados de manera detallada, ya que dentro de la practica cotidiana
se les llega a confundir, situacién erréonea en el analisis concreto de los
casos que en nuestra materia juridica, las mas de las veces realizamos
o llegamos a realizar, pero que, con la ayuda de las ciencias médicas,
caminos de los que nos podemos auxiliar para salir y aclarar nuestras
dudas, haremos empleo para sacar adelante tales lineamientos.

A efecto de dar continuidad al tema en comento, analizaremos los
conceptos anteriormente sefialados, éstos son:

FECUNDACION: Se deriva de los vocablos Fecundatio y Onis,
los cuales hacen referencia a la impregnacion de! évulo maduro por el
espermatozoide Y la fusion de los pronucleos masculino y femenino. En
términos poco mas digeribles para el vocabulario comun, es la fusién
de dos gametos® de sexo opuesto® para formar un cigoto” . Mediante
éste proceso se unen los cromosomas homologos® que se presentan

* Célutas.

S E) gen masculino es denominado “x” 6 “y" y el gen femenino es denominado “x+" & "y+".

*Especie de huevo que da origen al embrion que mas tarde se convertird en un feto, para
finalmente convertirse en un ser humano.

8 Células femeninas y masculinas compatibles



en el curso de la Meiosis?, que en el ciclo sexual esta correlacionada
necesariamente con el proceso en cuestion.

L a Fecundacion, en el caso de los seres humanos, se realiza en
una primera fase de la concepcidon de la mujer, en las denominadas
Trompas de Falopio, las cuales son los conductos que unen el extremo
lateral de cada owvario con el angulo superior del Utero. El proceso de la
concepcion se produce al estar la mujer, dentro de su ciclo menstrual,
en lo que se conoce como "Dias Fecundos”, los cuales son dias en que
las posibilidades de adquirir embarazo son de niveles altos.

La o las limitantes a éstos dias, derivase de la duracion del 6vulo,
ya que para que éste sea fecundado y la fecha en la que éste alcanza
su madurez, éste tiene, por lo general, una duracién de entre doce y
veinticuatro horas, por lo que la determinacion inexacta de cuando y a
qué hora inician tos denominados dias fecundos es por demas dificil de
determinar.

Podemos hacer mencion, como nota referente a éste tema, que
los mas de los casos relacionados con paternidades no deseadas
radican en la falta de previsidon de éstos dias; ya que, una vez mas
sefialamos que el momento para determinar el dia de maduracién del
dvulo es por demas complejo e inexacto, no se sabe a ciencia cierta,
cuando estara listo para entrar en funciones, sin embargo, para el caso
de relacion sexual, no cuidada, los espermatozoides, una vez dentro
del aparato genital femenino llegan a vivir hasta cuarenta y ocho horas,
por lo que para el periodo ovulatorioc éstos estan, por demas, listos para
la adhesion que habra de concebir a un nuevo ser humano™@.

®°La Meiosis es el proceso de divisidn celular por el cual se establecen y confirman las
caracteristicas genético - hereditarias de todos y cada unc de los seres humanos

° macaro y Porcar, José Maria; “Diccionario de Terminolégico de las Ciencias Médicas®™; Editorial
Salvat Mexicana de Ediciones; 11a. Edicion; México; 1978; pp.374, 375 y 387

Rieger R., Michaetis and Green M.A.; “Diccionarioc de Genética y Citogenética Clasica y
Molecular™; Editorial Alhambra; México; 1982; pp. 165.
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INSEMINACION: Derivase de los vocablos latinos Inseminatum
supino de Inseminare, lo cual significa: sembrar en, 1o que se entiende
como la introduccion del semen en la vagina.

Como lo referimos con anterioridad, la penetracion del semen a la
cavidad vaginal puede llevarse a cabo en cualquier momento, sin
embargo, para los efectos de lograr la concepcion, éste depdsito
debera realizarse, de preferencia, en los denominados Dias
Fecundos''.

Como se puede observar, ambos conceptos se enc minan a dar
el mayor conocimiento en lo que se refiere al momento culminante de
tas relaciones sexuales, el climax, mismo que se traduce, ya sea en
relaciones de seriedad o de faita de cuidado en la concepcién de un ser
humano objeto de obligaciones y derechos que atiende nuestra ciencia
juridica.

Los conceptos, también relacionados de Impotencia y Esterilidad,
van de la mano con los anteriores, sin embargo, en casos contrarios a
fos referidos, éstos no van aunados a la unién de una determinada
pareja o a la concepcion humana, por el contrario, se encaminan a la
desunién y a la imposibilidad real de concretar la concepcién deseada.

ESTERILIDAD: Calidad de estéril. Es la incapacidad del hombre
para fecundar o de la mujer para concebir.

Respecto de ésta, en el caso masculino se presentan dos formas:

" Lock. Stephen y Smith, Anthony; “Diccionario Médico Familiar; Editorial Selecciones del
Reader’s Digest; México; 1982; pp. 332.
Fisher, Alfred; “Compendio de Embrioclogia Humana®; Editora Nacional; México; 1947; pp. 14 - 15.



1. Azooespermia Secretora: Donde no se producen
espermatozoides. La causa de éstos puede ser congénita, siendo ésta
causa, la alta temperatura en los canales seminales, la insuficiencia de

las hormonas hipofisirias y/o;

2. Azooespermia Excretora: Donde se da la ausencia de
secrecion por ausencia u obstruccion de los canales respectivos.

Para el caso femenino la esterilidad es de caracteristicas raras,
ésta se debe a:

1. Ausencia completa de ovulacién, ya sea por faita y/o atrofia
de los ovarios, y;

2. Causas de naturaleza psicolégica.

De lo anteriormente citado se desprende, en ambos casos, la
ausencia absoluta, tanto en el hombre como en la mujer, de la

posibilidad para procrear.’?

Como es de observarse, pero sin ahondar en ello, la esterilidad,
de acuerdo con la opinidon de médicos psicdlogos enraizados en
aspectos terapéuticos y de relaciones intrafamiliares de los cuales sdélo
tomamos su opinién, han establecido, de acuerdo con estadisticas
formuladas para el caso o casos concretos, que ésta es una de las
principales causas de disolucion del vinculo matrimonial y una de las
mayores causas de trastornos psicopersonales.

IMPOTENCIA: Proviene del latin Impotentia, la cual es la falta de
poder o capacidad, especialmente de incapacidad para ejercer el acto

2 Op. Cit.; Macard y Porcar; pp. 374.



sexual, ya sea por defecto fisico del pene o por la falta de ereccidon del
mismo, lo que puede ir aunado de la pérdida de apetito genésico o sin
él.

A este respecto, médicamente se han encontrado varios tipos de
Impotencia, éstos son:

COEUNDI: Lo que se traduce en la incapacidad para realizar el
coito;

ERIGENDI: Incapacidad de ereccion del pene, y;

GENERANDI: Esterilidad propiamente dicha. Es la incapacidad
de procrear aunque el coito sea posible. Es la esterilidad psiquica que
no depende de causa organica, sino de complejos mentales.'®

Lo referente a este par de temas va encaminado a la no
posibilidad de realizacion del acto sexual y la no posibilidad de
procreacion. Ambas situaciones son preocupantes, sin embargo, no
son del todo equiparables; ya que el auxilio de éstas va en relacién con
el tema central de nuestro estudio, la Inseminacidn Artificial.

Antes de llegar a la definicion de nuestro tema principal,
habremos de dar las principales diferencias entre la Fecundacidn y la
Inseminacidn.

Como ha quedado sefalado, La Inseminacion es:

La introduccién del semen a la vagina, independientemente de
que haya, o no, fecundacion.

*3 1dem: Macaré y Porcar; pp. 522.
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La fecundacién es:

La unién de los gametos sexuales, es decir, es la unién de un
évulo con un espermatozoide.

Ante esto podemos concluir que puede haber Inseminacion sin
Fecundacién pero no Fecundacién sin Inseminacion, esto en el
entendido de que hablamos de manera natural.

Con respecto a los términos senalados, el de Inseminacion y el
de la Fecundacion, para la practicidad del manejo de los mismos, se
empiean como vocablos sindnimos, sin embargo, estamos ubicados en
el razonamiento de que al primero corresponde ser al CONTINENTE y
al segundo el CONTENIDO, atn cuando sean senalados o empleados

bajo técnicas artificiales.

Asi pues, la FECUNDACION ARTIFICIAL es: La Técnica

mediante la cual el esperma (liquido seminal masculino) se coloca, de
manera mecanica en contacto con el évulo. Su principal empleo se da
en Zootecnia y ahora, de manera mas abundante, en el ser humano. En
éste ultimo caso se da cuando el liquido seminal, asi como la ovulacién
de la mujer son normales, sin embargo, existe cualquier obstaculo que

impide la fecundacién natural.’

En relacion con lo anterior, se encuentra la INSEMINACION
ARTIFICIAL, la cual es la introduccion del semen en el genital femenino
sin el acto sexual. Ante esto, el término Artificial ha sido puesto en duda
debido a que la Inseminacién es real y no artificial, sin embargo, no es
una situacion que deba de preocupar, pues la idea de artificialidad no
radica en la consecucion del esperma, sino en el de la colocacién del

mismo en el tracto vaginal.'®

" Op. Cit.: Lock, Stephen; pp. 332.
)dem; Lock. Stephen; pp.332.



La utilizacion de éstas técnicas de “apoyo” para quienes desean
tener familia, ha desatado no soélo investigaciones que las lleven a ser
perfectas, sino que, en variados casos, ha llevado al desquiciamiento
de entes meédicos que buscan el “Hombre o el Soldado Perfecto”,
situacién preocupante y que debe de cuidarse y regularse mas estrecha
y concienzudamente, ya que permite un degeneramiento del fin
primordial que es brindar ayuda a quienes la necesitan.

La Inseminacién artificial, como fin de ayuda es un mecanismo
laudable, sin embargo, cuando se hace referencia a la nueva ciencia
denominada Ingenieria Genética, de la que tomaremos desarrollo con
posterioridad, no todo suena ni se presenta con margenes de
perfeccion, sus ideales de investigacion son otros, por eilo, debe de ser
controlada para que cumpla con los propésitos que le dan origen.

2.1. INSEMINACION ARTIFICIAL. HOMOLOGA

El mecanismo denominado de Inseminacidén Artificial Homologa
se logra al unir los gametos femenino y masculino que habran de
concebir al ser humano. En éste caso, los gametos masculinos
(espermatozoides) proceden del marido o de aquel hombre que de
manera estable, han desarrollado vida sedentaria con la mujer, ain
cuando no estén juridicamente casados.'

2.2, INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA

En la Inseminacién Artificial de tipo Heterdlogo el semen proviene
de un donante distinto del marido o acomPaﬁante de la mujer quien
generalmente prefiere vivir en el anonimato.’?

“Soto Lamadrid, Miguel Angel; “Biogénetica, Filiacion y Delito™; Editornal Astrea; Buenos Aires;

1990; pp. 21-23.
17 Op. Cit.: Soto Lamadrid; pp. 21 - 23.




2.3. INSEMINACION ARTIFICIAL POST - MORTEM

Es el mecanismo por el cual se logra la concepciéon humana
derivada de la Inseminacion Artificial con semen del marido o vardén de
la pareja estable o por fecundacion in vitro con un embrién congetado
originado por aquéllos, cuando el material reproductor no esté en el
utero de la mujer del matrimonio o pareja estable en la fecha de la
muerte de uno o de ambos."®

2.4. INSEMINACION ARTIFICIAL CONFUSA, MIXTA O COMBINADA

Es la que utiliza una mezcla o combinacién de esperma
proveniente de dos o mas personas, una de las cuales generalmente
es el esposo o0 acompaiiante estable de la mujer."®

2.5. DESARROLLO DE LAS TECNICAS DE INSEMINACION
ARTIFICIAL

Bajo este apartado, y rompiendo el esquema tradicional de
desenvolvimiento individual de cada tema en comento, nosotros
habremos de estudiarlos de manera interrelacionada, ya que, en
nuestra opinidon, unas son consecuencia de otras y/o son satisfactorias
de necesidades o caprichos deshumanizados carentes de visién y de
respeto por la vida humana.

En lo que respecta a la Inseminacion Artificial HOMOLOGA y
HETEROLOGA, comparto la opinién del maestro espafiol Miguel Angel
Soto Lamadrid, quien determina que los conceptos sefialados para
dariles nombre no son correctos, ya que lo Homdlogo derivase de

1*Lledo Yague, Francisco; “Fecundacién Artificial y Derecho”; Editorial Tecnos; Madrid; pp. 191 -
208.

¥ |dem; Soto Lamadrid; pp. 22.



aquello que proviene de entre iguales, es decir entes constreiidos a
una misma especie, mientras que lo Heterdélogo se asimila
comprendido a aquello que se realiza entre diferentes especies o
involucra miembros de especies diferentes. Lo Homodlogo, en lo referido
a éstas técnicas es la aportacion de semen tanto de un esposo,
acompafiante u otro ser humano para la obtencion de una vida
humana, mientras que lo Heterdlogo se ubica relacionado con cualquier
intento de ‘“investigacion” en el que se quisiera entender una
concepcion relacionada entre un ser humano y un animal.

En esa tesitura y por entendimiento de las técnicas médicas,
génesis de las ideas sujetas a éste analisis, 1o Homoélogo se refiere a lo
iguaimente emanado de la concepcion artificial derivada de entre los
integrantes de un sdlo matrimonio y/o pareja, mientras que lo
Heterdlogo se encuentra aparejado a la concepcion lograda de la union

de gametos de la pareja con uno o varios gametos provenientes de uno
o mas donadores anonimos.

Una mas de las notas que han de tomarse en cuenta para este
atemperar de términos, es que en ninguno de ambos casos se hace
alusiéon a las mujeres que, dentro del estado civil de solteria, siendo
éstas divorciadas, viudas o propiamente solteras, con lo que se
constrife, UOnicamente, a lo que la mujer casada se refiere,

consideracién que, dados los tiempos en los que vivimos, es normal
cuestionar, ya que el indice de madres solteras va en constante
aumento.?

Las consideraciones que llevan al empleo de un semen, mas alla
del aportado por el esposo de la mujer que ha de quedar embarazada,
han demostrado que el semen del primero no es del todo adecuado
para ser empleado en la concepcion y para ello se auxilian con el de un
segundo ente masculino, mismo que sera el que aporte la fuerza
necesaria para la concrecion del o los objetivos.

2% |bidem; Soto Lamadrid; pp. 22.



Los objetivos de la Inseminacion Artificial son los mismos que la
Inseminacién Natural propone: que los gametos - espermatozoides y
ovulos - se unan para la conformaciéon de un huevo cigético que dara
forma a un ser humano. Tal acto se lleva a cabo durante el ciclo
femenino correspondiente; éste se inicia con la liberacion de un évulo
por parte de! ovario, el cual es alojado en cualquiera de las Trompas de
Falopio, pacdicularmente en lo que clinicamente se conoce como
Ampolla de la Trompa. En lo que corresponde a los espermatozoides,
una vez que son depositados en el fondo de la vagina, éstos deberan
atravesar, de manera principal, un moco que obstruye la entrada del
ttero, el cual, durante el periodo owvulatorio, se torna fluido, misma
fluidez que permite el aceleramiento de llegada de éstos con el 6vulo.

Los espermatozoides caminan en numeros impresionantes,
pudiendo liegar, en cada eyaculacidn, a los varios millones, de los
cuales, sélo uno y en casos excepcionales varios, seran los que se
lleguen a desarrollar como un ser humano. El gameto masculino
debera, al llegar a la membrana que cubre al! ovulo, romperla,
atravesando, para tal fin, varias capas denominadas Corona Radiada,
Zona Pélucida y Membrana Citoplasmatica. En esta concatenacién de
episodios, el acrosoma (espermatozoide sin cola) que es elegido para
la fecundacion llegara al fondo de las membranas citadas para lograr la
fecundacion.

El ultimo periodo de éstas etapas es la liberacion de los
Pronlcleos, que no es mas que la liberacién de los cromosomas que
forman el cigoto de veintitrés cromosomas que en la herencia habran
de dar las caracteristicas genéticas al individuo recién concebido.

Los casos en los cuales se recomienda la Inseminacion Artificial,
ya sea con semen del esposo o del donante tercero, son:

1. Cuando el marido es Oligoastenospérmico o Astenospérmico,
lo que quiere decir que su semen o liquido seminal contiene un nimero



muy bajo de espermatozoides, o que &€stos no son altamente moéviles o
vigorosos, por lo que son facilmente mortales. Aunado a esto, la mujer
presenta anomalias vaginales mientras que el hombre presenta
Epispadias.?’

2. Cuando se ha dado sometimiento, por parte del marido, a
terapias de radio o quimioterapias, mismas que son negativas para la
concepcion; ante esto se recomienda el deposito de semen en bancos
o depositos de semen, donde se le mantiene vivo al congelarto. Ante
éstos casos, también se presenta la eyaculaciéon retréograda®?, la cual
se presenta en las personas parapléjicas o como consecuencia de
haber padecido enfermedades concatenadas.

3. En sujetos con problemas anatémicos o sexologicos que les
impiden realizar el acto sexual de manera adecuada, vy;

4. En personas afectadas de esterilidad de origen inmunolégico.

Como se puede observar, del presente estudio, la Inseminacidn
Artificial puede ser un sistema empleado, tanto para casos derivados
de insuficiencias naturales como derivadas de padecimientos clinicos.

Lo anteriormente analizado nos hace suponer que de lograrse la
concepcién en las caracteristicas antes referidas, habra
malformaciones genéticas o defectos funcionales, propiciados vy
derivados tanto del hombre como de la mujer. La Inseminacion Artificial
promueve y alienta la concepcidn a través del sorteo de éstas barreras
que impiden llevarla a cabo normalmente, ya que no se induce, como
directamente deberia realizarse por el canal vaginal, sino que se
trabaja, de manera directa, en el interior del Gtero.

M Malformacion Genética donde el orificio de la uretra se encuentra por arriba © a un costado del
ene, 10 que impide !a correcta eyaculacion.
En la Eyaculacion retrograda el semen es receptado por la vejiga del propio individuo.



La excepcion al trabajo desarrollado en el utero, es cuando éste
es demasiado pequeno, las trompas estan obstruidas, los évulos no
pueden descender al encuentro de los espermatozoides, etc; lo que
resultaria en una aplicacidon denominada /N VITRQ la cual, desarrolla la
concepcion fuera del cuerpo de la mujer.

En los casos citados, el esperma siempre se obtiene por el
marido o el donante, de quienes se obtiene por la masturbacién o el
masaje en las vesiculas seminales, asimismo, son ellos quienes lo
depositan para el logro de sus fines, en los bancos o depdsitos de
semen creados para el efecto. Para su utilizacién y manejo se llevan a
cabo las siguientes acciones:

1. Se recoge en un recipiente estéril, preferentemente de vidrio,
donde se le deja reposar entre 15 y 30 minutos para obtener su
licuefaccion;

2, Se extraen entre uno y dos milimetros para tratarlos y
emularlos a situaciones naturalmente equiparables, donde al maximo,
persistan las condiciones naturales;

3. Se elimina el plasma seminal por métodos de dilucién y
centrifugacion;

4. Se procede a seleccionar los espermatozoides: el sedimento
es afnadido de un cultivo artificial que contiene, en su mayoria,
proteinas que le revigorizan y dan calidad para su capacitacion y
competencia, y;

5. Por ultimo se procesa, esto es, treinta minutos mas tarde son
seleccionados aquéllos que han llegado a la superficie del cultivo, pues



éstos son los mas fuertes y habiles, perfectos para el desarrollo de un
ser humano.

Cuando los espermatozoides son vigorosos, bastara con dejarlos
en el fondo del canal vaginal para que desarrolien su cometido, lo que
se ha denominado como Pellets o pildoras de espermatozoides®®; para
el caso contrario, éstos seran inyectados, de manera directa en el

6vulo, donde lucharan para determinar cual sera el producto de la
concepcion.

Las castraciones realizadas para los mecanismos empleados,
como es de observarse, predominan en las técnicas Homodloga y
Heterdloga, de las cuales, en la fusion de semen de marido, concubino
y donante o donantes, surge la técnica Confusa o Mixta, la cual no es
mas que la interrelacion de una con otra a través del empleo y logro de
objetivos comunes a ambas: la Fecundacion Humana.

Lo altimo a tratar dentro de éste apartado, es lo relativo a la
Inseminacion Artificial Humana Post Mortem, la cual, a nuestra manera
de ver las cosas, s una aberracion, ya que contempla la condena, en

el mas grave de los casos, a la orfandad del producto que ha de
concebirse.

L.a satisfaccion de un deseo que permita la concepcién, con
posterioridad a la muerte de los padres, es un capricho que quiere, a
como de lugar, preservar una determinada especie o estirpe, sin
embargo y ante esto, no se miden las consecuencia juridicas que al
naciturus se le heredan, ya que van, desde el desconocimiento de los
familiares o posibles familiares, hasta la determinacion de si es, no es o
puede ser heredero de bienes que se le hayan sucedido.

2 Las Pellets o pildoras de epermatozoides fueron inventadas por el Brasilefio Doctor en
Medicina, Milton Nakamura, de la Universidad de Sao Paulo.
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La Inseminacion Artificial Post Mortem, por sus mismas
caracteristicas, en varias partes del mundo, particularmente en las
ubicadas en el centro de Europa y varios estados de los Estados
Unidos de América ha sido prohibida, ya que ostenta mas
problematicas que soluciones reales a conflictos derivados de la
esterilidad y la impotencia humana.

2.6. LA INGENIERIA GENETICA

De la misma manera, tanto la Inseminacion Artificial Post Mortem,
como sus hermanas la Homologa y la Heterdloga, han sido las
consecuencias directas para la propagacién y acrecentamiento de la
rama de la ciencia conocida como Ingenieria Genética, donde la
experimentacion, selecciéon y crecimiento de seres humanos
denominados “elegidos”, en gran medida y debido a las técnicas con
las que comenzd a darse tal experimentacion, ha sido puesta en duda,
reglamentada y observada con especial atencion, ya que se pretendia ir
mas alla de lo que sus objetivos primarios establiecen.

La reglamentacion para la Ingenieria Genética, fruto derivado de
las técnicas de Inseminacién Artificial, se da de manera tardia, ya que
es hasta entrados los afnos setenta, cuando se da la emisién de los
postulados a los que ha de obedecer la ciencia para llevar a cabo la
experimentacién cientifica en seres humanos tanto en aspectos
psicoldgicos como en aquellos de caracter biolégico.

La sujecion a éstos postulados debera atender a lo siguiente:

1. Los principios éticos y cientificos que justifiquen Ila
investigacion médica y la estructura social derivada del nucleo familia,
encaminandose a la solucién de los problemas de salud de manera
primordial y a la apertura de nuevos campos de la ciencia médica;



2. Podra realizarse s6lo cuando el conocimiento que se pretenda
obtener no pueda lograrse por otro método idéneo;

3. Podra realizarse sélo cuando exista una efectiva seguridad de
que no se expone al sujeto en experimentacion a dafios y/o riesgos

innecesarios;

4. Debera contarse con el consentimiento por escrito del sujeto en
quien se realizara la investigacion, o de su representante legal, esto
con el fin de que el propio sujeto sepa las consecuencias, positivas y
negativas derivadas de los objetivos de la experimentacion;

5. Sdlo podra realizarse por profesionales de la salud en
instituciones médicas que actien bajo la vigilancia de las autoridades

sanitarias competentes, y;

6. Sera llevada a cabo con la seguridad de que el profesional de
la salud, en todo momento vele por la vida del sujeto ligado a la
experimentacion, ya que la investigacion se suspendera, de manera
inmediata, cuando se corra el riesgo de producir lesiones irrevocables,

invalidez o muerte del sujeto.

De la misma manera en que se establecen los parametros para
dar un marco de aplicacion legal de io que en su caso es permitido para
la realizacion de tales fines que se ligan a la Inseminacién Artificial,
también se determinan las conductas prohibidas que, dentro de la
Ingenieria Genética no deben ser aplicadas de ninguna manera, éstas

son:

1. No puede experimentarse con embriones de seres humanos
y/o animales para implantar éstos en aquelllos o viceversa, es decir, no
puede experimentarse para lograr quimeras como la del minotauro

griego;



2. No se pueden realizar clonaciones, es decir, no se pueden
duplicar seres humanos en serie;

3. No se puede predeterminar el sexo de los productos excepto
para la prevencion de enfermedades ligadas al cromosoma 23, como
pueden ser el llamado “mongolismo”;

4. No es permitido embarazar mujeres para la obtencién de
productos dados a sujecion de fines cientificos, y;

5. No es permitida la obtencidn de embriones con los fines
primarios de trabajar con material biolégico, para fines de mera
investigacion.

La principal limitante para la aplicacion de la materia denominada
Iingenieria Genética es que, una vez aportado el semen para la
Inseminacién Artificial, su periodo de incubacion para el desarrollo de
los objetivos propios, es de tan sélo catorce dias. Esta limitante se
prevé con los efectos de dar y brindar proteccion tanto a los “padres
biolégicos, como a los padres donadores y de la misma manera a quien

en su vientre ha de llevar y dar vida al fruto producto de ésta técnica”.?*

Como se desprende de lo anteriormente analizado, el tema es
vasto y extenso, lo que ha originado mas conflictos que soluciones
reales al problema concreto de la incapacidad natural para procrear y
ser suplantado por la Inseminacion Artificial; de manera lamentable, el
tema, para los investigadores mexicanos, no ha sido del completo
interés que debiera ostentar, ya que bibliografia referente a éste es por
demas escasa, por lo que la determinacion de extension de las técnicas

24 “Revista Muy Interesante”; Afo Xli; Numero 8; 1995; pp. 4 - 10.



narradas y de la consecuencia directa de éstas, la Ingenieria Genética,
se ven copadas debido a la falta de informacién adecuada que les lieve

a dar mas publicidad.
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CAPITULO L.
FUIACION

Al hablar de la Filiacion como el estrecho vinculo entre una
familia, derivada ésta de la relacién padre e hijo o madre e hijo, por
causas eminentemente naturales o por causas derivadas de la
actividad del hombre en aras de la investigacidon cientifica, se nos

presenta un tema de reflexion por demas actual.

El origen de un ser humano es una de las connotaciones que mas
validez dan al hombre en su propia razén de ser, se enaltece el espiritu,
se intensifican las relaciones, se centrun los caracteres propios de cada
pareja, pero por sobre todo, cada hijo asegura la especie y la estirpe de

las familias.
La finalidad fundamental de preservacion de la especie se
concreta, actualmente, no solo de una manera fisica - natural, se logra
por mecanismos derivados de la misma actividad del ser humano por
conservarse. El génesis de tal preocupacion surge al hilarse ideas
apegadas al! desarrollo mismo dei hombre, primero se trata de
protegerio al erradicar enfermedades que lo eliminaban por millares,
una vez que se logran estos objetivos, se pasa a otra idea, se busca
hacerlo mas fuerte o en concepciones no de tan alta mejoria se busca
crear un ente perfecto con caracteristicas estrictamente militares o
derivadas de una raza perfecta, se dan los origenes de la Inseminacién

Aprtificial y de la Ingenieria Genética.

Las manifestaciones de la investigacion médica y cientifica, en
aras de concebir al ser humano como un molde perfecto no se han
dejado en el olvido, sin embargo, la atencidén de estas ciencias, en la
actualidad, se encaminan a solventar las carencias naturales del ser
humano y se busca la concepcién del ser humano cuando se presentan

problemas de esterilidad y/o de infertilidad.



Cada pareja que cuenta con alguno de estos problemas, ahora
tiene opciones diferentes para poder desarrollar una familia, el apartado
que habremos de iniciar implica estrictamente las concepciones que
sobre la materia de la filiacidn se conocen actualmente, mismas que en
los mas de los casos han dejado una estela por demas relacionada con
aspectos juridicos en diversas materias de su universo cientifico.

Las materias que mas estrechez tienen con nuestro tema en
comento, son las relacionadas con el Derecho Penal y con el Derecho
Civil, particularmente en este Gltimo, en su rama Familiar. De la misma
manera, los conflictos que mas frecuentemente se han dejado sentir
con relacién a este tema son la concepcion in vitro, la concepcién en un
organismo diferente al de la madre o in utero, la donacion de esperma,
el arrendamiento de organismos para la concepcidén, por mencionar

solo algunos.

La filiacion, respecto de la materia juridica en sus diversas
acepciones, nos hara llegar a la determinacion de lo que actuaimente
implica la procedencia de los hijos con respecto de los padres o en su
caso la dependencia que determinadas personas, en la calidad de
hijos, llegan a ostentar, en la estrecha vinculacién que mantienen para
con quien ejerce las funciones de padre o madre.

3. 1. CONCEPTO

La Filiacién proviene de los vocablos latinos FILIATIO y TIONIS,
mismos que derivan al vocablo FILUS, que significa hijo. Se le traciuce
como: “ la accion o el efecto de filiar o de filiarse ” y, particularmente
para nuestra materia se le identifica como: “ el lazo de parentesco que
une al hijo con sus padres, misma determinacién que puede ser de
caracteristicas legitimas, naturales y adoptivas”.

2 “Diccionario Enciclopédico Salvat®; Salvat Editores; Barcelona; 2a. Edicién; 1978; pp. 1405.
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Para el maestro ignacio Galindo Garfias, haciendo alusién a los
profesores Georges Ripert y Jean Boulanger, nos dice que la filiacién
es “la relacion que existe entre dos personas, de las cuales una es la

madre o el padre de otra”.%®

Respecto de estas definiciones, se nos dice que estas, en el
momento de sustentarse en la norma juridica, parten de la base del
hecho bioldgico de la procreacion, situacidn que desprende un
complejo de deberes, obligaciones, derechos y facultades reciprocas
entre las dos partes de dicha relaciéon.

La problematica de tal concepcion, como lo analizaremos en el
transcurso de nuestro trabajo, nos dice que el hecho inexorable de ser
siempre y fatalmente hijos de un padre y una madre es una situacion
que no se puede desconocer u ocultar, sin embargo; la determinacién
real, apegada al marco legal protector de la familia, particularmente la
familia mexicana, esta determinada por una serie de condicionantes
que van mas alla de proteger solo a esta, implica la familia
latinoamericana y la de cualquier continente, ya que el nexo causal
mismo, se determina por la paternidad o la maternidad.

La concurrencia de factores para determinar estos dos conceptos
es por demas compleja, sin embargo, la substanciacion para concretar
una u otra, mantiene diferencias por demas notorias.

Para determinar la maternidad basta el estado de embarazo, en
el caso de nacer dentro de una institucion médica, se cuenta con el
registro del nacimiento y para el caso de estricto sentido legal, el acta
de nacimiento del menor expedida por el Registro Civil, donde figuran
los nombres de la madre y del padre.

2® Galindo Garfias, lgnacio; “Derecho Civil®; Editorial Porria; México; 9a. Edicidon; 1990; pp. 618.



En lo que toca a la paternidad ésta no es tan susceptible de ser
determinada, los factores para comprobarla generalmente parten del
actuar conyugal y del reconocimiento expreso que el padre hace del
hijo o en casos menos asentados, por el dicho que la madre hace para
confirmar en relaciéon con quien sostuvo relaciones y cooperd para
generar un ser humano.

En este mismo orden de ideas “ La filiacion es la expresiéon del
hecho bioldégico de la procreaciéon, por lo que a toda persona
corresponde cierta filiacion, aunque no sea siempre posible conocer
esta porque se carezca de pruebas o porque estas sean insuficientes.

“La Filiacién es un estado juridico, mlentras que la concepcidén, el
embarazo y el nacimiento son hechos juridicos”.

Cada hecho juridico implica una situacion derivada de la actividad
natural o del hombre que el Derecho toma en cuenta para atribuirle
consecuencias delimitadas en derechos, obligaciones o sanciones que
de manera continua se estan derivando, asi, la Filiacion no solo se
encuadra en la procreacién de un ser humano, va mas alla y llega a la
misma relacidon que entre padre e hijo se hace manifiesta.®®

El derecho de la generacién establece como norma primaria la
conjugacion de relaciones entre los padres y su descendencia. La
relacion generada se traduce en el parentesco, concepto que encuadra
valores de tipo cultural, ético, social, sexual y demas relacionados con
el desenvolvimiento de los seres humanos que en el transcurso de la
historia y el ir y venir de cada ente, se conciben como su nacimiento, su
desarrollo, su reproduccion y su muerte.

¥’ Galindo Garfias, Ignacio; Op. Cit.; pp. 619.
28 Rojina Villegas, Rafael; “Compendio de Derecho Civil*; Tomo il - Derecho de Familia; Editorial
Pomia; México; 7a. Edicidn; 1987; pp. 433.
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El actuar mismo que se encamina a determinarse o establecerse
en una familia propia, es el actuar que dara la continuidad a la sociedad
de la cual depende el hombre mismo. La familia, como tradicionalmente
se le conoce, es el sustento de la sociedad y dentro de ésta sociedad,
la familiaridad que se presenta en aras de hacerla crecer es por demas
necesaria.

Haciendo una reflexion un tanto socioldgica sobre el aspecto o
aspectos que deben ventilarse para la concrecion real de la Filiacion
como ntcleo de la familia misma, el crecer en base a los valores que
se inculcan desde la infancia hasta la concepcion de una familia propia,
por todo aquello que se pueda decir, emanan de un concepto base de
este tema de estudio, este es la educacion.

La educacion de los seres humanos parte de la ensefianza
familiar y posteriormente de la escolar. En la enseiianza familiar el
reconocimiento y el actuar que los padres tengan para con sus hijos
tendran repercusiones en los futuros hijos de éstos, es una
concatenacion de actos que determinaran la manera de ser y de actuar
de los individuos en cada sociedad.

Cuando no hay valores y no hay una educaciéon plena,
simplemente no se presentan actos concatenados, se dan situaciones
aisladas que presumen los actos y las actividades, mas no dan la
fuerza necesaria para concretar situacion alguna, se pierde e! concepto
de relacion filial y se pierden los valores que lo acompanan.

El refuerzo de tales manifestaciones no termina en la propia casa,
se extiende y se recrea con situaciones derivadas del roce cotidiano, de
la actividad de los padres y de los hijos en el entorno que los rodea;
para ambos lados de la relacion filial se contempian aspectos de
seguridad, interrelacién, estrechez, y progreso.
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Por lo anteriormente citado, a la Filiacidn en un sentido estricto se
le da la determinacion de paternidad y maternidad interrelacionada con
el vinculo familiar como tal y su apego al desenvoivimiento social, sin
embargo, esta no termina en un solo marco conceptual.

En un sentido amplio es la concepcidbn que se tiene entre
ascendientes y descendientes sin limitaciéon de grado, es decir se va,
en orden ascendente hasta el padre del tatarabuelo y en grado
descendente hasta el hijo del tataranieto, quedando, en lo que se ha
denominado un sentido amplisimo, la relacién entre el padre y el hijo.

Bajo este concepto de relacion padre/madre e hijo, podemos
determinar que:

Maternidad: Proviene de materno (derivado del latin maternus):
Perteneciente, estado o calidad de madre.

Maternidad Natural: Es el vinculo genético entre mujer no casada
al concebir su hijo con ayuda de quien estaba o no estaba casado.

Maternidad Legitima: Aquella en

la que el hijo es concebido
dentro del matrimonio.

Maternidad llegitima: Aquella en la que el hijo es concebido de
manera extramatrimonial.

En contradiccién con estas determinaciones, !a paternidad, de
acuerdo con la profesora Sara Montero Duhalt, en su obra intitulada
“Derecho de Familia”, no es determinable como ia maternidad en un
estricto sentido, sin embargo, arguye y coincidimos con ella, en que es
una presuncion juridica encuadrada en las presunciones JURIS
TANTUM, ya que admite prueba en contrario.



Paternidad: (Del Latin Paternus): Perteneciente al padre, propio o
suyo o derivado de él. Calidad de padre, procreacién por varén;
relacion paternal que une al padre con el hijo.

Paternidad Natural: La que se origina al existir en la relacién
padre - hijo un padre natural.

Paternidad Legitima: La que proviene de un padre legitimo.
Paternidad llegitima: La que se deriva de un padre ilegitimo.??

La determinacion de la Filiacion no es un concepto que se
determine de manera vaga, se busca dar concrecion real y establecerla
de manera formal. La proteccion de los hijos es el parametro del actuar
de la materia relacionada con la Filiacion en cualquiera de las ramas
que lo contemplen, por ello debe ser escrupuloso su cuidado.

3.1.1. CLASES DE FILIACION

Segun lo anteriormente apuntado, la estipulacion de la Filiacion
para efectos de nuestro trabajo y de la legistacidn imperante para
nuestro tema surge de tres maneras, mismas de las que solo haremos,
por ahora, breve referencia, ya que de ellas haremos un ahondamiento
mas certero en apartado posterior.

Las clases que se contemplan en la Legislacién Mexicana son:

2 pajomar de Miguel, Juan; “Diccionario para Juristas™; Ediciones Mayo; México; pp. 598.
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1. Por Matrimonio o Filiacidn Matrimonial: Se establece cuando
el hijo nace dentro de los plazos estipulados por 1a Ley;

2. Por relacidon habida Fuera de Matrimonio o Filiacion
Extramatrimonial: Se establece a través de dos mecanismos:

2.1. Reconocimiento Voluntario: El padre lo realiza mediante las
formas y requisitos legalmente estipulados;

2.2. Imputacion de Paternidad: Es la derivada de una sentencia
en accion de reclamacion de estado, interpuesta por el hijo o su
representante legal, y;

3. La derivada de la Adopcidon o Filiacion Adoptiva: Es la
estrictamente determinada por la relacion entre el adoptante
como padre o como madre y el adoptado como hijo.

Como se puede observar, no se hace una substanciacion
respecto de los hijos nacidos del tipo de relacién sexual que los padres
hayan sostenido, sino que se encuadra de manera tajante a la Filiacion
por sus manifestaciones propias de origen. Se protege la integridad de
los hijos y sc busca integrar la de los padres.

3.1.2 CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA FILIACION

Al ser la Filiacion una de las formas del parentesco, el mas
cercano en grado, las consecuencias juridicas que de esto se derivan
se traducen en conceptos encuadrados en la Rama Familiar del
Derecho Civili, tales son los Alimentos, las Sucesiones, la Patria
Potestad, la Tutela, y las determinadas prohibiciones que sobre ésta
materia se presentan, de la misma manera se encuadra la
configuracion de ciertos delitos para la interrelacion de esta materia, la
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Civil, con la que el Derecho Penal guarda respecto del tema en
comento.

Bajo este orden de ideas, las consecuencias inmediatas de la
Filiacion son:

1. Derecho al nombre, ya que de acuerdo con nuestra
Legislacién, el padre debera proporcionar sus apellidos al hijo;

2. La obligacidn de ministrar alimentos, vestido y educacion, y;
3. La dependencia a una Patria Potestad.

Como se puede observar, las consecuencias de las que se hizo
referencia pueden pasar al rubro de necesidades inmediatas, ya que
desde que el producto es concebido, comienza a tener derechos y
obligaciones que le son inherentes, particultarmente y en un primer
orden las que se enunciaron.

En concordancia con lo anterior y a manera de respaldo técnico,
juridico y social, la Corte Suprema de los Estados Unidos Mexicanos ha
determinado que la Filiacion es:

“ La procedencia de los hijos respecto de los padres y trae como
consecuencia diferentes derechos y obligaciones correlativos
reciprocos, dando origen a la patria potestad”.?®

Es asi como los criterios que respaldan la manifestacion de la
Filiacion deben de ser acordes con lo que se actua, se busca que los

3 semanario Judicial de 1a Federacion; Editoriat Mayo; Tomo XXV; p. 817
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preceptos legales se determinen para el estricto cumplimiento de las
obligaciones y los derechos derivados de la Filiacion.

3. 2. TIPOS DE FILIACION

Partiendo de lo que anteriormente citamos, la cuestion o
cuestiones encaminadas a la determinacion de la Filiacidon en cada
criterio se endurecen con salvedades distintas. Las corrientes de las
que haremos mencién en este apartado, a manera de comparacion
juridico legislativa, son las referentes a la Legislacion Nacional
representadas por los Coédigos Civil y Penal, donde se actia en relacién
con el origen de la Filiacién y sus consecuencias, y las derivadas del
Continen! Europeo, donde para la determinacidon de este concepto se
hace alusién al mismo como tal, sus consecuencias y ademas se parte
para realizar una diferenciacion de los hijos.

Amen de lo anterior, la concepcidén de técnicas derivadas de la
investigacion cientifica y la medicina modernas, en la aplicabilidad legal
del continente europeo, nos hace referencia concreta a las logradas
con la inseminacion artificial, la donacién de semen, la determinacién
de paternidad por pruebas de ADN, la Ingenieria Genética, etc., de
entre otras de las que haremos mencién posterior.

De acuerdo con nuestra Legislacion Civil y como lo apuntamos
con anterioridad, los tipos o clases de Filiacion son tres:

1. Por Matrimonio o Filiaciéon Matrimonial;
2. Por relacion habida fuera de matrimonio o Filiacién

Extramatrimonial, y;

3. La derivada de la Adopcion o Fitiacion Adoptiva.
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Como se desprende de lo anterior, la diversidad de conceptos
manejados por la Legislacion Nacional no encuadra una diversidad de
categorias para los hijos, los hijos no tienen responsabilidad por la
conducta de los padres, por ello, las corrientes y las consecuencias
le?ales son iguales para todos los sujetos en lo que a la Filiaciéon se
refiere.

En relacidon con lo anterior, la distincion que se habra de notar
para la Filiaciéon Matrimonial y ta Extramatrimonial son los mecanismos
para probarilas; en el primer caso se requiere del acta de nacimiento y
del acta de matrimonio de los padres, mientras que para el segundo se
necesita, por parte de la madre, la concepcién del nacimiento y del
padre el reconocimiento expreso a través de un juicio de investigacion
de la paternidad, mismo que en nuestro pais no tiene una regulacién
juridica concreta, por lo que su obligatoriedad es, por demas, nula en
su aplicacion.

3.2.1. FILIACION MATRIMONIAL

La Filiacién Matrimonial es la que se establece cuando el hijo
nace dentro de los plazos determinados por la ley. Es un derecho
surgido directamente del matrimonio.

El hijo nacido de pareja unida en matrimonio tiene a su favor no
sélo la certeza plena de su filiacidn materna sino la de paternidad con
respecto al marido de su madre, de esto se deriva la dual concepcién
de deberes y derechos de los padres. La integracion de ésta dualidad
concurrira en situaciones no solo de tipo legal, sino de tipo material,
sociolégico, econdémico, sexual y demas acordes con el actuar dentro
del seno familiar y su entorno social.

De acuerdo con esto, la ley otorga crédito a la mujer casada y
avala su maternidad de manera constante, mientras que al padre lo
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acredita cuando éste hace lo propio al hacer patente su responsabilidad
en justas nupcias o acciones de pleno reconocimiento, aplicando con
ello, el tradicional principio latino de: PATER IS EST QUEM JUSTAE
NUPTIAE DEMONSTRAT, que traducido a nuestra lengua implica que:

“El marido de la mujer es el padre de los hijos que ella misma dé
a luz durante el matrimonio”.

Sin embargo, la certeza de paternidad no es absoiuta y como lo
mencionamos con anterioridad, se convierte en una presuncion juris
tantum, es decir que admite prueba en contrario.

Los plazos y las condiciones de que se hace referencia para la
determinacion de a Filiacién Matrimonial parten de nuestro Cédigo Civil
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y Para Toda la
Republica en Materia de Fuero Federal, en lo tocante a su Titulo
Séptimo, Capitulo Primero, en sus articulos 324 a 353 que a
continuacioén se comentan para mayor comprension:;

“Articulo 324: Establece la presuncidon de hijo de un matrimonio”

La actualidad de este articulo no es del todo acertada, ya que su
concepcion, para la libertad sexual que se vive en el Siglo XX, centuria
de grandes avances meédicos y técnicos y de! mayor numero de
concepciones registradas en la historia de la humanidad por causas de
atemporalidad en los matrimonios celebrados por cuestiones de
embarazos no programados, no es ventilada. Se concreta solo al
matrimonio bien logrado y del cual surgen los hijos, obviando las
cuestiones relacionadas con los puntos anteriormente citados.

“Articulo 325: Establece la imposibilidad fisica de contacto entre
conyuges para la concepcion”
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Los plazos a que se refieren estos primeros dos articulos se fijan
en razon de los datos que proporciona la naturaleza. Un ser humano
tarda, para la normal gestacion doscientos setenta dias o lo que mejor
se conoce como nueve meses, periodo variable en mas o menos
tiempo de acuerdo con una cantidad, también variable, de
circunstancias que bioldgicamente se presentan de manera normal.
Situacion, sin embargo, que no puede variar de la temporalidad minima
de ciento ochenta dias ni durar mas ailda de la maxima de los
trescientos dias.

Para el caso de presentarse variaciones a los periodos indicados,
la asistencia medica debera hacerse presente, si nace cerca del
periodo minimo, las posibilidades de mantenerse un hijo con vida son
criticas pero con posibilidades abiertas, mientras que el que nace
pasados los tiempos maximos, tiene posibilidades nulas de
sobrevivencia.

La concepcidon del producto, una vez que este nace, tiende a ser
la razon de la legislacion en materia de Filiacion, ya que a partir de ese
momento, los derechos y obligaciones que le son inherentes al
producto concebido se hacen tangibles y hasta cierto punto se
convierten en materia para ser exigidos, la relacion de filiacion padre -
hijo se concreta.

“Articulo 326: Cita los impedimentos para desconocer el padre a

su hijo y la prueba que este tiene para establecer que no hubo vinculo
carnal”.

“Articulo 327: Especifica la periodicidad del padre para
desconocer al hijo y las personas que en su caso pueden establecer
quien puede ser testigo de calidad para manifestarlo como tal”.
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Aunado a lo anterior, el desconocimiento de la relacién filial se
concede a tres niveles:

a) padre;
b) hijo, y;

c) terceros.

Las anteriores manifestaciones que se le conceden al padre se
dan en muy limitadas circunstancias, sin embargo, en grado
limitadisimo, se tienen las que puede realizar el tutor del padre para en
el caso de que este sea menor de edad, o sufra de algun trastorno

fisico o mental. El determinar la paternidad tendra como carga de la
prueba el dicho mismo de quien lo afirma.

De la misma manera, el hijo puede, en el caso de que las Actas
que lo sefialan relacionado con ciertas personas como sus padres, se
presten a duda, podra reclamar la calidad de hijo de matrimonio,

manifestando de manera expresa su relacion filial para quien actia
como su padre y/o su madre.

Estas acciones se denominan, para el caso del padre,
Desconocimiento, para el caso de los terceros Contradiccion y para el
caso de los hijos, Reclamacion.

Durante la vigencia del matrimonio solo corresponde al marido
desconocer la paternidad en los términos fijados por la ley, se limita a la
madre, ya que ésta, por razones obvias no lo podria hacer y de hacerlo
encuadraria en tipos penales que fincarian a su persona un delito. Uno
de los casos mas visibles para esta accidon de reclamacion, es en la
que, terminado el matrimonio por la muerte del marido, corresponde a
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los hijos o los terceros perjudicados con la filiacién, ejercer las acciones
encaminadas a su ajustamiento legal.

El marido puede desconocer al hijo de su mujer en tres
circunstancias diversas, relacionadas ellas con manifestaciones de
Adulterio de manera principal, estas son:

1. Si nacidé antes de transcurridos ciento ochenta dias contados a
partir de aquel en que se celebrd el matrimonio;

2. Si el hijo nace después de transcurridos trescientos dias
contados a partir de la autorizacion judicial de separacion en casos de
nulidad de matrimonio o de divorcio, y;

3. Si nace durante la vigencia del matrimonio en excepcionales
casos.

Para que se concreten las situaciones anteriores, no se debe
estar en los supuestos de! articulo 328, ya que de lo contrario, el

comportamiento desleal y el estado de prefiez acusado estaran por
demas consentidos.

“Articulo 328: Establece la imposibilidad del marido para
desconocer que es padre del hijo nacido en matrimonio y aquellos
documentos en los que su dicho puede sustentarse como inverosimil”.

Pudiera parecer exagerado que los conceptos vertidos por este
articulo sean duros o estrictos, sin embargo, se pone a prueba la
veracidad del dicho del marido y las acciones de este ante su consorte.
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No concordamos con el punto que asevera que el marido puede
desconocer al hijo una vez que se ha percatado que no se han
cumplido los ciento ochenta dias a partir de que se celebré el
matrimonio, ya que en muchos casos, como lo citamos con
anterioridad, la atemporalidad en los embarazos, por el mantenimiento
de relaciones sexuales previas al matrimonio, no tienen una
determinacioén tan estricta, por ello, la adecuacién de tal citacion, con
respecto a la ley, debe hacerse de manera inmediata.

Bajo esta misma tesitura, la primera de las fracciones habla de
una prueba escrita que, por su misma interpretacion pudiera parecer de
caracteristicas ridiculas, sin embargo, para el tema que nos ocupa, e!
de la Inseminacion Artificial, la constancia para que esta se lleve a cabo
es por demas necesaria, ya que en base a tal actuar, el médico la
realizara o no, dependiendo del caso concreto, por ello podemos
aseverar que la aceptacion de la paternidad, concepto ligado a la

filiacion se hace manifiesta.

El acta de nacimiento es parte indispensable del reconocimiento
de un menor por parte de sus padres, es un consentimiento expreso
para ligarse en derechos y obligaciones de los padres para con los
hijos. Un acto por demas actual y que da sustento a la fraccion tercera,
es el que nos auxilia para el caso de la reiteracion de actos de
reconocimiento de una persona hacia otra para atribuirle la calidad de
hijo, tal aseveracioén se refuerza por lo contenido en los linearnientos
del articulo 1803 del mismo ordenamiento civil en comento, que a la

letra versa:

“Articulo 1803 del Coédigo Civil: El consentimiento puede ser
expreso o tacito. Es expreso cuando se manifiesta verdaderamente por
escrito o por signos inequivocos. El tacito resultara de hechos o de
actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los
casos en que por Ley o por convenio la voluntad deba manifestarse

expresamente”.




Como podemos analizar, la voluntad o el consentimiento de y/o
para reconocer a un individuo puede no constar por escrito, sin
embargo, se puede llevar a cabo por la reiteracion de actos que asi lo
presupongan, por ello, el cuidado que se ponga en la aplicacién de los
actos tendientes a determinar la Filiacion deben ser escrupulosos y
siempre apegados al dicho o a la atencion del padre o de la madre para
con los hijos.

“Articulo 329 y Articulo 330: Establecen las causales de
favorecimiento al padre para contradecir el dicho de la madre al referirlo
como padre o en su caso de la persona a la que afecte la filiacion”.

Bajo este precepto se nos demuestra la temporalidad con la que
el marido podra llevar a cabo la accion de desconocimiento del hijo que
se le imputa, de no hacerlo en ella, la frase coloquial de “quien calla,
otorga”, hara sentir sus efectos y la tomara como valida, por lo que
debera responder en todas y cada una de las obligaciones que para
con el menor se establezcan.

“Articulo 331, 332 y 333: Manifiestan la causalidad de no sostener
la paternidad por el hecho de ser el padre una persona con deficiencias
mentales graves por parte de sus tutores o herederos y la temporalidad
que estos tienen para sustentarse en su dicho”.

De los articulos mencionados, podemos sefialar las
caracteristicas a las que el padre “no normal’ estara sujeto. De la
misma manera, se establecen las responsabilidades directas e
indirectas que los tutores, familiares y los mismos hijos tendran para los
casos de reconocimiento y desconocimiento, asi como responsabilidad
concreta de y en cada caso. Asimismo, en apartados posteriores, se
hace la menciéon precisa de aquellos mecanismos que para establecer
la paternidad se hacen indispensables en el ejercicio que a la madre, o
a los parientes del mismo corresponden.
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“Articulo 334: Determina la paternidad dentrc del término
senalado para que la persona viuda, divorciada o tachada de nulidad

puedan presumirla para su beneficio”.

Los articulos a continuacion sefialados tienen especial significado en e!
proceso filiatorio, por ello se citan de manera textual, estos son:

“Articulo 335: El desconocimiento de un hijo, de parte del marido
o de sus herederos se hara por demanda en forma ante el juez
competente. Todo desconocimiento practicado de otra manera es nulo”.

“Articulo 336: En el juicio de contradiccion de la paternidad seran
oidos la madre y el hijo a quien, si fuere menor, se proveera de un tutor

interino™.

“Articulo 337: Para los efectos legales, sdlo se reputa nacido el
feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro
horas o es presentado vivo al Registro Civil. Faltando alguna de éstas
circunstancias, nunca ni nadie podra entablar demanda sobre la

paternidad”.

“Articulo 338: No puede haber sobre la filiacion ni transacciéon ni
compromiso en arbitros”.

“Articulo 339: Puede haber transaccion o arbitramiento sobre los
derechos pecuniarios que de la filiacidn legalmente adquirida pudieran
deducirse, sin que las concesiones que se hagan al que se dice hijo
importen la adquisicion de estado de hijo de matrimonio”.

De los articulos anteriormente citados podemos desprender la
total proteccion que tiene el hijo para la estipulacién y en su caso
reclamacion de los derechos que le corresponden, mismos derechos



que se comprenden desde el momento de su concepcién hasta el
momento en que puede desenvolverse fisica, material y personalmente
por si mismo. Amen de lo citado, la misma ley le protege a través de las
figuras legales que corresponden a la tutela, particularmente la materna
que cuenta con capacidad plena para defenderle y reconvenir lo que

por derecho le corresponde.
DETERMINAR LA FILIACION

3.2.1.1. PRUEBAS PARA
MATRIMONIAL

La Filiacion, como wuna de las figuras juridicas de mas
trascendencia en la vida de los individuos y el desarroilo propio de
éstos determina dos factores de suma importancia en la Filiacién,
particularmente con mas fuerza en la matrimonial:

1. La individualizacién de cada persona, por el nombre y apeilidos
que le ostentan y le diferencian de otros, es decir, su propia identidad,

y:

2. La relacion de parentesco con sus progenitores y la familia que
por anadidura le corresponde, en el entendido de las referidas a los

parentescos de consanguinidad y afinidad.

Para la correcta determinacion de la Filiacién derivada de un
matrimonio, se generan dos vias:

1. La comprobable por documentos: Actas del Registro Civil,
tanto del matrimonio de los padres como la que estos tramitan para

determinar la de nacimiento del hijo, y;

2. La derivada de la posesidén de estado de hijo de matrimonio,
misma que procede a falta de actas, se realiza a través de un juicio y
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determina las calidades de madre, padre e hijo en lo que concierne a
las personas, mientras que, para la organizacion civil, comprueba la
relacion matrimonial de los padres. El sustento de tales probanzas se
concentra en los articulos 340 a 353, de los cuales, aquellos que se
han considerado mas trascendentales se expresan de manera textual:

“Articulo 340, 341, y342: Establecen los documentos o los
momentos comunes por los que el hijo o su madre o en su caso sus
tutores pueden manifestar, alegar o probar su calidad o estado de hijo”.

La manifestacion para probar que se es hijo de matrimonio, o
actualmente, de una madre soltera con padre conocido, una para la
debida determinacion documental y otro para la probanza de posesion
de estado, son una doble consecuencia para concretar la Filiacion. La
doble probanza a la que hacemos referencia, solo es estipulada por la
legislacion vigente para el Distrito Federal, ya que en las
particularmente adoptadas por los Estados de ituestro pais, solo se
considera suficiente el acta de matrimonio de los padres.

“Articulo 343: Si un individuo ha sido reconocido constantemente
como hijo de matrimonio por la familia del marido y en la sociedad,
quedara probada la posesion de estado de hijo de matrimonio si
ademas concurre alguna de las circunstancias siguientes:

1. Que el hijo haya usado constantemente el apellido del que
pretende que es su padre, con anuencia de éste;

. Que el padre lo haya tratado como hijo nacido en su
matrimonio, proveyendo a su subsistencia, educacién y
establecimiento;

11l. Que el presunto padre tenga la edad exigida por el articulo
361".
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La posesion de estado, por la manifestacion del consentimiento
del padre, para determinar que es un hijo nacido de matrimonio se
respalda en los siguientes elementos que avalan los articulos citados,

éstos son:

NOMBRE: Mismo que en la reiteracién de actos de la vida del hijo
haya usado con anuencia del padre;

TRATO: Es la proteccidén que de este se hace ante la sociedad al
proveerlo de lo indispensable para su manutenciéon, la cual abarcara la
educacion, la vivienda y el sustento diario necesarios para su continuo

desarrollo;

FAMA: Este concepto es el reconocimiento expreso que ante la
sociedad y la misma familia se hace de la persona denominada hijo, y;

DIFERENCIA DE EDADES: La edad minima para que se pueda
contraer matrimonio es de dieciséis afos en el hombre y catorce en la
mujer; esta situacién debera hacerse notoria, ya que no se podra dar el
reconocimiento hacia alguien cuando hay igualdad de edades. Para los
efectos de éste elemento se considera viable, por lo menos una
diferencia de edades de 17 afos, numeral que se obtiene de sumar la
edad minima para contraer nupcias, mas la edad del individuo
considerado como hijo de matrimonio.®?

La estructuracion de estos cuatro elementos primarios permitira al
juzgador obtener resultados y determinar sobre ellos con la rapidez
necesaria para no lastimar derechos derivados de tal estado. La
bisqueda por pertenecer a un matrimonio 0 una pareja, como hijo de
las referidas uniones, es una labor que el juzgador atendera en razon

! Montero Duhalt, Sara; “Derecho de Familia®; México; Editorial Ponga; 2a. Edicién; p. 275.
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del orden publico y de la integracion familiar que, como preservador del
orden social, se encarga de cuidar y proteger.

“Articulo 344 a 353: Establecen la manera en la que la calidad de
hijo puede sustentarse, las acciones que pueden interponerse, la
manifestacion de los dichos de la madre, del padre y de! mismo hijo y
como nota que resalta la temporalidad que tienen para que su derecho
no prescriba y, asimismo, la formalidad que debe sustentarse para que
este pueda ser declarado como no hijo de matrimonio © de quien se
dice es su padre”.

La reclamacion del estado de hijo no es privativa del hijo,
ademas, corresponde, bajo este mismo derecho, reclamarlo a los
demas hijos de quien se presume como padre (descendientes), los
herederos, acreedores, legatarios y donatarios. La accién
correspondiente al hijo y a los hijos de éste no tienen un término
estipulado para prescribir; de la misma manera, el ostentar el estado de
hijo no se pierde sino por sentencia ejecutoriada y se protege a los hijos
de aquel para el caso en que éste muera o tornen en demencia o
impedimento fisico sus facultades mentales y fisicas, salvo los casos
en que no se haya intentado nada por parte de quien se ostentaba
como hijo.

Salvo que este se haya desistido de obtener la calidad de hijo por
posesién de estado, los herederos de éste podran continuar la accion
intentada, esto con el fin de obtener, a su vez, los derechos y
obligaciones derivadas del estado en comento. Corresponde a los
herederos, legatarios y/o acreedores hacer lo propio en relacién con tal
demanda, a efecto de que se les subsane en cuanto no haya bienes
satisfactorios y/o suficientes que les garanticen su derecho, sin
embargo, para ellos, la prescripcion les ataca y les da sélo cuatro afos
para actuar o perder los derechos correspondientes.

Las determinaciones especificadas para los hijos nacidos en
matrimonio no entrafian problematica alguna vista desde la concepcion
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natural estrictamente, ya sea por la anuencia derivada del mismo
matrimonio o de la multicitada posesidon de estado, sin embargo,
nuestra consideracion es la de determinar que respecto de ambos
casos, para la concepcidn derivada de la Fecundacién Arificial, por los
mismos motivos de privacidad con los que se maneja (contacto estricto
con el médico, privacidad de! donante de semen, privacidad del nombre
de la receptora, intercambio intralaboratorial, etc.) no contemplan nada
en relacion con nuestro tema; en este orden de ideas consideramos
que hay una serie de interrogantes abiertas en relacion con nuestro
tema central, de las cuales haremos mencidn en capitulo posterior.

La Unica manifestacion que puede hacer contacto con nuestro
tema, es un tercer elemento que se desprende del reconocimiento de
hijos nacidos en matrimonio, es el de la corroboracion de la identidad.
Bajo este topico, la Fecundacion Artificial ha dado origen a una nueva
rama de la ciencia bioldgica, la Ingenieria Genética, misma que ha
desarrollado complejas investigaciones con el Acido
Desoxirribonucleico (ADN) que permite determinar, con grados de
efectividad de 90% si una persona comparte sangre, genes Yy
cromosomas de otra persona integrante o no de su familia. Para el
caso de que esta prueba fuera autorizada para determinar lazos
filiatorios, se estaria ante un elemento de comprobacién eficaz, pero no
es asi, por ello nuestra preocupacion para que esta se pueda adoptar y
adaptar a nuestra normatividad y se permita, con ello, auxiliar en la
obtencion de resultados de la materia en comento; la Filiacion
Matrimonial y sus inminentes consecuencias reflejadas en las materias
de Alimentos, Patria Potestad, etc., de entre otras.

3.2.2 FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

La segunda concepcion de nuestro tema de estudio hace alusion
a los hijos concebidos fuera del hogar conyugal y de la vida
sexualmente sedentaria en el matrimonio. La regulacion que de los
mismos se realiza, por parte de nuestro Codigo Civil, los contempla en
lo citado por los articulos 360 a 389.
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El antecedente de reconocimiento de los hijos extramatrimoniales
ha tenido un sinnimero de cambios por demas interesantes. La
concepcidn de tales hijos, para la doctrina civilista derivada
principalmente de Europa, basa su actuar en la clasificacion de los hijos
por el tipo de relaciones sexuales que los padres sostienen o
sostuvieron, limitando los derechos de estos y convirtiéndolos en seres
inferiores o extremadamente diferentes a los nacidos de matrimonio.

La manifestacién que sobre estos seres se tiene concebida es por
demas apegada a aspectos segregacionistas derivados y
estrechamente vinculados con las figuras de la Donacién, Legado y
Herencia, asi como los propios de la Manutencion, Vestido, Vivienda y
Alimentos. No era, ni es lo mismo dictaminar sobre un hijo legitimo que
sobre uno que no lo era, sin embargo, la evolucién social va cambiando
y va mejorando, va adecuandose a las necesidades de cada época a
su manifestar legal y asi lo obedece.

El cambio legal de opiniones para nuestra legislacién se da hasta
el Siglo XX, en lo enmarcado por el afio de 1932 cuando entra en vigor
el actual Coédigo Civil; deslindado éste de las concepciones europeas y
de los prejuicios legales hasta ese entonces sustentados.

La determinacion de aceptacion de los hijos tenidos y
reconocidos fuera de matrimonio se liga a la figura juridica de la
Legitimacion, la cual es la:

* Consecuencia juridica que reciben los hijos extramatrimoniales
de ser considerados como legitimos, por el matrimonio subsecuente de

sus padres”.*?

Las caracteristicas que la Legitimacion supone pueden ser
realizadas con antelacidon, durante o con posterioridad al matrimonio y

320;). Cit.; Montero Duhait, Sara; pp. 277.
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sus efectos se retrotraerén al momento de la celebracion de éste,
beneficiando a los hijos con la consideracidon de ser hijos de

matrimonio.

Tales caracteristicas, al igualar la condicién de los hijos sin
distincion de estos entre si, ha dejado a la figura en comento sin
aplicacion constante, llegando a ser considerada como letra muerta, sin
embargo, su permanencia se mantiene por las implicaciones que
representa en las areas citadas y las relacionadas con las donaciones,
los legados y las herencias.

Para concrecion de lo anterior, citaremos el articulado en
comento:

“Anrticulo 354: E! matrimonio subsecuente de los padres hace que
se tenga como naci laos de matrimonio a los hijos habidos antes de su
relacion”.

“Articulo 355: Para que el hijo goce del derecho que le concede el
articulo que precede, los padres deben reconocerlo expresamente
antes de la celebracion del matrimonio, en el acto mismo de celebrario
o durante él, haciendo en todo caso el reconocimiento ambos padres,
junta o separadamente”.

“Articulo 356 y 357: Establece la formalidad y responsabilidad que
sobre las actas de nacimiento pesan para la madre y el hijo de manera
correlativa, establecen la adquisicién de derechos de hijo desde el
momento en que se celebra el matrimonio de los padres o aquellos riue
en su caso murieron y nacieron dentro del mismo, y aquellos
denominados naciturus, o productos concebidos solo por
reconocimiento del padre o de quien asi se ostenta”.
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Bajo este mismo orden de ideas, la concepcion europea de la que
haremos mencidn, sin ahondar en ella, para continuar con la legislacién
propia, es por demas segregacionista y diferenciadora, asi tenemos
que sefala y separa a los hijos nacidos fuera de matrimonio como:

1. Legitimos: Son los nacidos del matrimonio;

2. llegitimos o Naturales: Aquellos cuyo padre o madre no
estaban casados, sin embargo, viven juntos o no pueden
contraer matrimonio, por existir un grave impedimento;

3. Adulterinos: A los derivados de la relacién donde el padre o la
madre estaban formalmente casados y la otra parte era libre;

4, Incestuosos: Nacidos de la relacion entre parientes en grados
inmediatos de consanguinidad o afinidad;

5. Manceres: Cuando la madre era una mujer Publica
(prostituta), y;

6. Sacrilegos: Nacidos de madre o padre que habian realizado y
adoptado su vida a los servicios eclesiasticos.

Todos ellos eran considerados como hijos Espurios (sucios y/o
bastardos), por lo que llevaban, ante cualquier sociedad, la marca de la
infamia y el repudio.

Es asi como, para nuestra Legislaciéon actual, se han olvidado las
distinciones y se dan las pautas para la debida igualdad entre los hijos,
sean éstos nacidos dentro o fuera del matrimonio. Nuestro Cédigo Civil
actual lo establece de la siguiente manera:



“Articulo 360: La Filiacion de los hijos nacidos fuera de
matrimonio resulta, con relacidn a la madre, del solo hecho del
nacimiento. Respecto del padre, solo se establece por el
reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la
paternidad”.

“Articulo 361 a 389: Establece las caracteristicas de aquellas
personas que asumiran el rol de padres a través del reconocimiento de
alguien a quien reconoceran como hijo, para lo cual deberan cumplir
con la edad minima permitida, y, resalta uno mas de los documentos en
los que podra constar el estado de hijo".*?

Tal concepto actia para las manifestaciones de vida que
actualmente se presentan en la sociedad mexicana, en la que, cada
dia, hay mas uniones de parejas y mas embarazos no planificados o
planificados sin estimacion de consecuencias de lo que es traer un ser
humano a la vida.

La caracteristica primordial de éste precepto radica en que la
maternidad se presupone por el estado mismo de embarazo y la
concepcidon del producto, mientras que la paternidad se logra por el
consentimiento expreso.

El reconocimiento debe ser abierto y sin condicionantes que lo
pongan en duda, puede ser realizado por:

1. Escritura Publica ante Notario Publico;

2. Por Testamento, y;

Midem.
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3. Ante el Juez de lo Familiar.

Las manifestaciones vertidas ante estas concepciones, no podran
ser reemplazadas salvo que se haya obrado con dolo, violencia,
induccién al error, © mala fe, ante lo cual, la persona que detentaria la

paternidad solicita la Nulidad de la misma.

De la misma manera, el acto no puede ser revocado ni aiun
cuando se haga por testamento, situacion dificil de concretar ya que la
variedad de éstos y las condiciones de cada uno, no permiten hacer

patente un control efectivo del reconocimiento.

Las armas del reconocido como hijo, para el caso de manifestar
su desacuerdo se hacen patentes en la Impugnacion de tal

reconocimiento.
3.2.3. FILIACION POR ADOPCION

En este apartado se hace especial referencia al Coédigo Civil, ya
que es el instrumento legal que permitira que el reconocimiento de una
persona sobre otra con la calidad de padre/madre - hijo se consolide,
esta se comprende de los articulos 340 a 410, de los cuales resaltan
los que a continuacion se citan de manera textual:

“Articulo 390: El mayor de veinticinco afos, libre de matrimonio,
en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno o mas menores
0 a un incapacitado, aun cuando éste sea mayor de edad, siempre que
el adoptante tenga diecisiete afios mas que el adoptado y que acredite,

ademas:

I. Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia y
educacion del menor o al cuidado y subsistencia del incapacitado,
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como de hijo propio, segln las circunstancias de la persona que se
trata de adoptar;

Il. Que la adopcién es benéfica para la persona que trata de
" adoptarse; v,

1. Que el adoptante es persona de buenas costumbres.

Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, el juez puede
autorizar la adopcion de dos o mas incapacitados o de menores e
incapacitados simultaneamente”.

“Articulo 395: E! que adopta tendra respecto de la persona y
bienes del adoptado los mismos derechos y obligaciones que tienen los
padres respecto de la persona y bienes de los hijos.

El adoptante podra darle nombre y sus apellidos al adoptado,
haciéndose las anotaciones correspondientes en el acta de adopcién™.

“Articulo 397: Para que la adopcion pueda tener lugar deberan
consentir en ella, en sus respectivos casos:

1. El que ejerce la patria potestad sobre el menor que se trata de
adoptar;

ii. El tutor del que se va a adoptar;

1ll. La persona que haya acogido durante seis meses al que se
pretende adoptar y lo trate como a hijo, cuando no hubiere quien ejerza
la patria potestad sobre &l ni tenga tutor, y;
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IV. ElI Ministerio Publico del lugar del domicilio del adoptado
cuando éste no tenga padres conocidos, ni tutor, ni persona que
ostensiblemente le imparta su proteccién y lo haya acogido como hijo.

Si el menor que se va a adoptar tiene mas de catorce afos,
también se necesita su consentimiento para la adopcion™.

“Articulo 400: Tan luego como cause ejecutoria la resolucidén
judicial que se dicte autorizando una adopcién, quedara ésta

consumada”.

“Articulo 402: lLos derechos y obligaciones que nacen de la
adopcidon, asi como el parentesco que de ella resulte, se limitan al
adoptante y al adoptado, excepto en lo relativo a los impedimentos de
matrimonio, resp:..cto de los cuales se observara lo que dispone el

articulo 157".

“Articulo 403: Los derechos y obligaciones que resultan del
parentesco natural, no se extinguen por la adopcion, excepto la patria
potestad, que sera transferida al adoptante, salvo que en su caso esté
casado con alguno de los progenitores del adoptado, porque entonces
se ejercera por ambos conyuges”.

Como se desprende de lo anterior, la relacién Filial entre el
adoptante y el adoptado, no van mas alla de ambas personas, ya que
por su vinculo personal anterior a la adopcidén, cada uno supone la
presencia de una familia, es decir, la familia que habra de formarse y a
la cual se le pueden exigir derechos y obligaciones, es la que integran

el adoptante y el adoptado.
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Para determinar la Filiacion de la adopcion y por ser esta de
orden e interés publicos, se hace necesaria la intervencion judicial,
representada ésta por el Juez de lo Familiar que habra de dictaminar
sobre el particular y habra de girar notificacion al Registro Civil para su
consolidacion y el Agente del Ministerio Publico, representante del
interés social, quien habra de ser parte influ, nte y trascendenle en la

determinacion que el Juez habra de tomar para bien o para mal de
quien desea adoptar.

La adopcidén en México no es una tarea facil, sino por el contrario,
se convierte en un tema mas complicado, particularmente agravado por
el trafico de infantes y el trafico de 6rganos de infantes, que cada dia se
realiza con mas frecuencia de manera ilegal. El orden puablico y el
interés social de esta materia son responsabilidad de las autoridades
que en ella intervienen, siendo prepondc:ante, en 1o concerniente a el
Ministerio Publico, que este realice inspecciones cuidadosas de las
personas que se proponen como adoptantes; para ello, deberd de ser
minucioso al establecer el domicilio, los ingresos, la conducta de la
gente y demas aspectos no solo juridicos que se interrelacionan con la
materia, sino que ademas debera prestar atencidn en aquellos

relacionados con las materias afectativas de la comunidad en la que se
realiza tal acontecer legal.

3.3. PROBLEMAS PARA ESTABLECER LA FILIACION AL
REALIZAR LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

Las tendencias relaciona.ins con la determinacién de la Filiacidn
se encaminan a las areas Civil y Penal del Derecho, ya que son las
partes de esta ciencia que repercuten en las relaciones interpersonales
que en la materia de la Filiacion, sea esta bajo la concepcion de
cualquiera de sus formas, con esto se refiere a las matrimonial, la
extramatrimonial y la derivada de la adopcién.

Durante el transcurso de este capitulo tercero hemos hecho
varias aseveraciones respecto de las conductas que nos parecen ser
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las mas complicadas para establecer la Filiacidn. El concepto general
para quien sobre la materia ha escrito es el de sefalar que es mas
factible determinar las responsabilidades y jos delitos en los que se
incurre como consecuencia de la Filiacidon, que determinar la propia

Filiacion.

Hemos de citar que los planteamientos referidos a este apartado
ya que en capitulo

no seran materia de ahondamiento extenso,
posterior, bajo la Legislacion aplicable iremos haciendo referencia
paralela a cada uno de ellos. Para determinar cual es la problematica
que en la Inseminacion Artificial se presenta, para sefializar lo
correspondiente a la Filiacion, hemos de trabajar bajo tres tdpicos,

estos son:

1. La privacidad que se maneja por parte de médicos y pacientes,
particularmente cuando la mujer es una receptora soltera o cuando en
el matrimonio receptor hay problemas relacionados con impotencia o
con infertilidad;

2. La determinacion del vinculo biolégico que ha de repercutir en
aspectos civiles relacionados con derechos y obligaciones derivados de

tal relacion, y;
3. La Ley o cuerpo legal mismo, ya que debido a la falta de
actualizacion, no contempla la concepcién de un ser humano fuera de

fa relacién sexual Hlevada a cabo por un hombre y una mujer, olvidando,
como obvia consecuencia, las implicaciones que de la relacion filial

surgen.

Como puede apreciarse, cada vez se torna mas dificil la situacion
que se refiere a la Filiacion, sin embargo, una vez encaminados en la
tendencia del analisis paralelo de la problematica con la Legislacion, se
dara como resultado la conclusion y la propuesta de modificaciones al

cuerpo legal que nos rige.
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CAPITULO IV.
REGIMEN JURIDICO DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

4.1. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS

Para entrar en el analisis del tema que nos ocupa, debemos tener
en cuenta el silencio de la mayoria de los Cdédigos a este respecto,
excepto la Ley General de Salud, la que se tratar4 mas adelante;
empero no pretendemos que se modifique el derecho vigente, sino que
se adecue el método inseminatorio al Derecho de Familia tradicional vy,
en donde existen lagunas legales, se complemente a efecto de que la
norma regule la multicitada practica inseminatoria. Tal es el caso de lo
establecido en nuestra Carta Magna que a la letra reza:

Articulo 4:...Toda persona tiene derecho a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el numero y espaciamiento de sus
hijos...”.

Este precepto puede entenderse en un doble sentido: por un lado,
consagra el derecho de la persona a no procrear necesariamente como
consecuencia de la relacidon carnal; permite hacer uso de las medidas
de anticoncepcidn que cada quien libremente determine, segun sus
convicciones. Pero, por el otro, sienta un principio permisivo para quien
decida tener hijos en el nimero que estime conveniente. De la norma
constitucional no se deduce ninguin impedimento para que la persona -
titular del derecho - acuda a los modernos métodos cientificos para
lograr la paternidad o la maternidad.

A efecto de no persistir en cuanto a la duda de qué quiso decir el
legislador cuando sefala “de una manera informada”™ considero
necesario que se aclare la misma norma, que en este caso se refiere al
adelanto de las ciencias; o bien en la ley reglamentaria del aludido
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Articulo - la Ley General de Salud - , se especifique tales innovaciones
del conocimiento cientifico.

Como ha escrito Ploscowe “toda nuestra legisltaciébn sobre la
familia correspondiente a los derechos, deberes y obligaciones de
padres e hijos esta basada en la procreacién de los hijos por los
medios naturales de ‘accion sexual’ ".

Al devenir las nuevas técnicas se producen situaciones de hecho
que ya no pueden ser subsumidas en las antiguas regulaciones. La
legislacidon acusa ahora una laguna que es preciso colmar. Pero tiene
razdn Savatier al decir que: “Sera preciso consultar tanto el espiritu
como la letra de estas disposiciones para adaptar su contenido a los
nuevos problemas”.

Esto en atencion al principio de derecho que dice: “Lo que no esté
prohibido por la Ley, esta permitido”, por tanto, el particular interesado
puede libremente hacer uso valido de la Inseminacion Artificial, con ¢l
fin de lograr el principio basico de la unién de la raza humana, la
procreacién.

4.2. CODIGO CivIL

La trascendencia de las nuevas formas de procreaciéon en el
género humano han planteado problemas juridicos en diversas ramas
del derecho; muy especialmente en el Derecho de Familia y, dentro de
este, en las normas que rigen la Filiacibn, con anterioridad
conceptuada; segtin el sistema juridico tradicional que auan nos rige, la
Filiacion se basa, en un dato de hecho: El vinculo biolégico.

Puede haber casos en que haya un vinculo biolégico sin que
exista un nexo juridico filial: cuando un hijo es procreado fuera de
matrimonio y no se puede determinar quien es el padre. Pero no se da,
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segun nuestro derecho, el caso contrario; siempre que haya un vinculo
juridico filial, existira la presuncién de un vinculo biolégico que Io
sustenta.

Toda la reglamentacién que el legislador formula sobre Ia
Filiaciéon parte de tres postulados fundamentales:

a) Cualquier nacimiento es necesariamente fruto de la
copula fisica entre un solo hombre y una mujer;

b) La maternidad se determina por el hecho del parto y, por
lo tanto, es indudable (mater semper certa est); vy,

c) La paternidad solo puede ser conocida a través de la
investigacidon de las relaciones sexuales que la madre ha tenido con el
padre durante la época legal de la concepcion; ésta se calcula con
base en la fecha de nacimiento.

Actualimente, es un hecho real la separacién entre el acto sexual
y la procreacion. Esto se puede asumir de dos formas: puede haber
acto sexual sin procreaciéon, dadas la técnicas anticonceptivas y puede
haber procreacién sin conjuncién carnal. Asimismo, un nino puede
nacer de la mujer que no sea su madre desde un punto de vista
genético, cuando un évulo ajeno fecundado, es implantado en el utero
de aquélla que dara a luz.

Los Abogados, los Legisladores y los Jueces se encuentran
perplejos ante las realidades para las cuales el Derecho todavia no
tiene respuesta. Existe una corriente de pensamiento que postula como
la mejor solucidon el silencio de la Ley, es decir, dejar que sea la
conciencia de cada individuo la que regule sus situaciones personales
en el terreno de la procreacion. Esta corriente rige especialmente en
Francia, pais de fuerte costumbre liberal.
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Desde un punto de vista personal, lo anterior, no es aceptable,
porque los conflictos surgidos entre los particulares ilegan en los mas
de los casos a los Tribunales - Estados Unidos representa un ejemplo
fehaciente - y un Juez no puede dejar de fallar aun ante la obscuridad
de y en la Ley; éste es un principio cardinal de Hermeneutica Juridica,
establecido por el Articulo 18 del Codigo Civil vigente para el Distrito
Federal, el cual dice:

“El silencio, obscuridad o insuficiencia de la Ley no autoriza
a los Jueces o Tribunales para dejar de resolver una controversia”.

La ley puede tener lagunas, y las tiene, pero el Derecho,
conjunto de normas armonicas que organizan a la sociedad, no pueden
tenerlas. Si falta una Ley aplicable a un caso, e! Juez debe recurrir a los
Principios Generalcs del Derecho para solucionar un conflicto.

Las posibles respuestas a la Inseminacién Artificial pueden llegar
a controvertir los axiomas sobre los que reposa nuestro sistema juridico
y que se mantienen constantes desde hace siglos.

Esta transformacion atafie, como se ha mencionado, al Derecho
de Familia, pero también el Derecho Sucesorio, al de los Contratos, al
de los Bienes, etc. Ahi donde existe una Ley, sea del orden puiblico del
Derecho Penal o Civil, hay un bien juridico protegido, un valor social,
moral o material que el legisiador desea tutelar.

Hoy en dia, ademas de los bienes juridicos secularmente
conocidos, la doctrina juridica habla de nuevos valores tutelables; asi,
se discute sobre el derecho al nifo, entendido como el derecho que
toda mujer tiene de procrear valiéndose de las técnicas que la ciencia
pone a su disposicidén; se habla de un derecho al embridn como un ente



de ser protegido; se encara la existencia de un derecho genético, como
el derecho del individuo y de 1a sociedad a una progenie sana.

Fuera del campo de la Doclrina, se cuenta con un conjunto de
normas juridicas que deben regular necesariamente una realidad que
se les esta escapando tanto a Juzgadores como Legisladores; asi, el

Juez, ante todo, se ve obligado a aplicar viejos moldes a hechos
nuevos.

Ahora, intentaremos analizar cada uno de los casos propuestos a
la luz de nuestras normas juridicas y dar la respuesta actual que seria
fa correcta segun la Ley Mexicana vigente.

En el capitulo relativo a los requisitos para contraer matrimonio,
en el Articulo 147 del Codigo Civil, se dispone:

“Cualquier condicidén contraria a la perpetuacidn de la

especie o a la ayuda que se deben los conyuges, se tendra por no
puesta”.

Como se desprende de lo anterior, tradicionaimente, Ila
procreacion se entendié como una de las finalidades del matrimonio,
por lo que cualquier contravencion a lo anterior, es nula y no lo podria
hacer valer un conyuge en contra del otro.

Interpretando a contraric sensu el precepto legal invocado
tenemos que: cualquier condicion a favor de la perpetuacion de la
especie, se tendra por si puesta, es decir, valida.

A mayor abundamiento, el Ariculo 10 del ordenamiento
anteriormente sefalado, interpretando igualmente en sentido contrario,
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rezaria: Para la observancia de la Ley se puede alegar practica en
favor.

Consecuentemente a lo ya enunciado, la practica de la
Inseminacion Artificial en seres humanos es valida y se debera tener
por si puesta para dar cumplimiento a uno de los fines del matrimonio
como 1o es la perpetuacion de la especie.

Al respecto y a la fecha, de lo que se tiene noticia, en solo dos
Legislaturas de los Estados de la Unién Americana, se han ocupado de
preparar una Legislacion Positiva relativa al tema. Y en Inglaterra
fueron dedicadas, a este tema, en debates parlamentarios, las sesiones
de la Camara de los Comunes de 29 de Marzo y 19 de Abril de 1945.
Los Decretos correspondientes tuvieron buena acogida, sin embargo,
se desconocen resultados practicos actuales.

Un autor escribidé que los Decretos Estadounidenses que fueron

“apresuradamente concebidos con inadecuado estudio, habian muerto
en la Comisién”.>*

El texto del Senado de Nueva York decia literalmente asi:

“Un hijo nacido de mujer casada por medio de Inseminacion
Artificial, con el consentimiento tacito o expreso de su marido, sera
considerado legitimo hijo de ambos; y tal marido y esposa tendran para
tal hijo y entre si las relaciones legales de padre e hijo, por lo que
estaran sujetos a todos los deberes de esta relacion, incluyendo los
derechos de herencia”.

34 “Artificial Inseminacion: A parvenu intudes on ancient law”; The Yale Law Joumal; Volume S8; p.
470.



En el Senado de Virginia estaba reglamentando en los siguientes
términos:

“Hijos nacidos como resultado de Inseminacion Artificial seran
considerados lo mismo que el hijo legitimo a todos los efectos, si el
marido de la madre ha consentido a la operacion”.

Por otra parte y a la luz de la reglamentacion civil hispana, Batle
afirma que una mujer soltera o viuda, inseminada artificialmente, para
el hijo que tuviere, no tendra, en este caso, manera de probar la
paternidad que le da vida, ya que la procedencia del semen no es
factible de determinar, y por virtud del sistema adoptado por el Articulo
360 del Codigo Civil Mexicano, se considera:

“La Filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio
resulta, con relaciéon a la madre, de! solo hecho del nacimiento;
respecto del padre, sdlo se establece por el reconocimiento voluntario o
por una sentencia que declare la paternidad”.

En cuanto al padre, probablemente existird siempre su
desconocimiento, solo que el donador seminal reconociera en forma
voluntaria al hijo, suponiendo que pudiera identificarse la procedencia
de la paternidad, se podria hacer la calificacion y el reconocimiento del
hijo, y naturalmente en la hipotesis de que el padre no tuviera
impedimento.3®

Para Martinez Val, resulta muy dudosa la posibilidad legal de que
el Donador del semen pueda reconocer al hijo, ain en el caso de
comprobarse la procedencia de su producto seminal, porque del
sistema legislativo civil espafol y de su espiritu, se desprende que
solamente es padre quien fecunda por cohabitacidbn como de manera
expresa consigna el Ariculo 1717 del Cddigo Civil Aleman, a

33 Batie, Manuel, “La Eutelegenesia y el Derecho™; Revista General de Legistacion; Jurisprudencia:
Junio 1949; p. 667.

65



considerar padre al que ha cohabitado con la madre dentro del plazo de
concepcion, es decir, en el lapso comprendido entre los 180 dias hasta
los 300 anteriores al nacimiento.

Ademas estima el citado autor, que la mujer soltera que hubiese
concebido por la Inseminacion Artificial podria oponerse a la pretension
de reconocimiento hecho por el donador, no sélo por haber faltado un
animus maritalis con el mismo, sino por la falta de cualquier clase de
consentimiento en atencidn a la persona del donador, y también por
haber faltado al acceso carnal; a los que hay que agregar la falta de
consentimiento en la mujer para entablar tan intimas relaciones de
caracter familiar a través del hijo del donador. Es evidente también, que
le bastaria a la mujer una confesion de haber cohabitado normalmente,
sin obligaciéon de determinar a una persona en concreto, para que el
Juez, ante la concurrencia de posibilidades normales y conforme a
natura, negara el reconocimiento, o sea la paternidad del donador. Y
concluye diciendo que a similares situaciones se llega en el Derecho
Francés, Germano y Suizo; en los cuales por la falta de certeza
absoluta de la paternidad por la via de Inseminacién Artificial, un hijo
puede quedar privado de manera rigurosa del reconocimiento que
pretendiese hacer su auténtico y verdadero padre natural o bioldgico, el
donador seminal.

Es aplicable entonces, a plenitud, la presuncidén “pater is est” al
hijo que habiendo sido inseminado artificialmente dentro del
matrimonio, es producto de una inseminacion y es considerado hijo de!
marido de la madre de aquel. Sélo una persona es el padre, el que la
Ley sedala.

Como consecuencia, de nuestro razonar, sobre la paternidad del
hijo nacido por Heteroinseminacion Artificial dentro del matrimonio,
atribuia al marido de la mujor que lo ha dado a luz, éste es considerado
igual que cualquier otro hijo que tiene la calidad de hijo legitimo
respecto de ambos coényuges.

3 Martinez Val, José Maria; “La Eutelegenesia y el Tratamiento Penal®; Madrid; 1945; p. 69,
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Centramos esta afirmacién al atribuir la paternidad de! hijo dado a
luz por mujer casada al esposo de ella, en primer lugar, en el hecho ya
analizado de gozar ese hijo de la presuncién de legitimidad y de
paternidad, y en segundo lugar en el consentimiento dado por el
esposo para la realizacion del procedimiento inseminatorio. Es esta
opinion, la base fundamental para atribuir, desde el punto de vista
juridico, la paternidad al marido de la mujer casada.

Por otro lado, el marido esta asumiendo desde un principio la
paternidad de ese hijo a sabiendas de que no participara desde el
punto de vista bioldgico en el acto conceptual de ese hijo. Asume la
paternidad no soélo desde el momento en que se realizara el
procedimiento de la heteroinseminacidn artificial, sino aun desde antes,
cuando ha celebrado el contrato en el que igualmente participan su
esposa y el médico.

Consideramos que para el caso de ejercitarse la accidon de
impugnacion de la paternidad por el marido o por cualquiera de las
personas legitimadas para hacerlo en ausencia de éste, durante el
término legal, no puede un Juez declarar la no paternidad de ese hijo
con base en la imposibilidad fisica de acceso en la época en que
presumiblemente ocurridé la concepcion, no con base en la
demostraciéon de la realizacion del proceso de heteroinseminaciéon
artificial, sino que, demostrada la realizaciéon del procedimiento y la
celebracion por el marido del contrato como parte, y no mediando
prueba de relaciones sexuales fuera de matrimonio de la mujer, el Juez
debera negar la pretendida impugnacion.

Permitir que prospere la impugnacién de la paternidad,
aduciéndose la imposibilidad fisica de acceso, y probandose la
realizacion del proceso de Inseminacién Artificial sin que medie prueba
de otras relaciones sexuales de la mujer con varones diferentes del
marido, (exceptio plurium conspratorum) después de que aparece
probado en el proceso en el que el marido ha celebrado un contrato de
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heteroinseminacion artificial, viola el principio genera! de derecho
expresado por los romanos como proprium factu nemo impugnarse
potest, segun el cual no puede atacarse el propio hecho de la persona
por la persona misma. Es decir, no puede el marido de la mujer que ha
dado a luz a un hijo por medio de la Inseminacion Artificial consentida y
pactada por el mismo marido, atacar su propio hecho, impugnando la

paternidad.

Ademas, con tal conducta, viola igualmente el principio
contractual conforme al cual los contratos deben ser celebrados de
buena fe, y no puede negarse el caracter contractual por el que se da la
concepcion humana dentro del matrimonio, y habiéndolo participado el
marido en la celebracion de tal contrato y no revocando, pudiendo
hacerlo, la asuncién de la paternidad que toma al momento de la
celebracion; en caso d- asi impugnarse la paternidad, llevaria a
determinar que se esta obrando de mala fe e incurriendo en fraude, en
la celebracion del mismo; esto nos lleva a sefalar que el marido no
puede aprovechar tal situacién para impugnar la paternidad.

Asi pues, son cuatro los fundamentos, hasta ahora, que
determinan {a paternidad de! marido:

a) La Presuncion de paternidad que goza;

b) La Asuncion de la paternidad a través de la celebracién
del contrato;

c¢) La Imposibilidad que tiene toda persona de alegar en su
favor su propia culpa, y;

d) La Celebracion de los contratos de buena fe.
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De manera que no podra favorecer a quien actie contrariamente
en la celebracion del contrato.

De esta forma exponemos nuestra posicidon sobre la paternidad
del hijo nacido por heteroinseminacion de la madre, y su legitimidad,
fundamentandolo principalmente en la autonomia que tienen los
particulares, elevada a rango Constitucional, para dirigir o deducir sus
intereses en forma libre y como mejor les ha de convenir, siempre
dentro del orden, equilibrio y estabilidad sociales que el Derecho
impone al establecer el libre ejercicio del Derecho a la Familia.

4.3. CODIGO PENAL

Antes de examinar las proyecciones penales de la Inseminacion
Artificial, y a fin de complementar en lo posible las conclusiones civiles
y que al mismo tiempo sirvan de punto de partida para este inciso,
tomamos de Lazcano, los casos siguientes:

a) Inseminacidén de una mujer libre, soltera, viuda,
divorciada, ad vinculum, por semen de hombre en las mismas
condiciones, supuesto en el que no hay dificultades para calificar de
natural la Filiacion;

b) iInseminacién de una mujer casada con semen del
marido: el hijo es legitimo;

c) Inseminaciéon de una mujer libre con semen de hombre
casado: hay Adulterio y Filiacion adulterina;

d) Inseminacion de casada con semen de extrafio al
matrimonio, casado o libre; hay Adulterio y Filiacidn aduiterina, y;
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e) Inseminacion con semen de persona con parentesco no
dispensable: hay Incesto y Filiacién incestuosa.

En lo referente a las relaciones conyugales, la inseminaciéon
heterdloga puede constituir motivo de divorcio o injuria grave por
hacerse sin consentimiento del marido.

Con respecto al Derecho Penal puede haber motivo para la
integraciéon de los delitos versantes sobre Adulterio, Falsedad en
instrumento publico, Ultraje al pudor y/o Violacién.*

Luego de puntualizar tos casos, que maneja Lazcano en la

realizacion de la Inseminacion Arificial y que trascienden en el campo
penal sostenemos que:

En cuanto al inciso a), estamos en presencia de la Inseminacion
Artificial Heterdloga o Heteroinseminacion, en la cual participan mujer y
hombre con caracteristicas de estar libres de matrimonio y ausentes de
impedimentos legales fisicos o bioldgicos. Por consiguiente, el hijo
fruto de tal acto, sera legitimo y producira todos sus derechos y
obligaciones reciprocos entre €l y su madre. Por cuanto hace al pa.ie
biolégico (donador), en el remoto caso de que se supiera y se
comprobara que tal hijo es producto de la aplicaciéon de su semen,

podria voluntariamente reconocer al menor legalmente como hijo suyo,
siempre y cuando no tenga impedimento legal alguno y que exista

como requisito indispensable y de procedibilidad, que la madre
consienta por escrito en ello.

3 Lazcano, Carnlos Alberto, La Fecundacion Artificial. Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias
Saociales, Julio y Septiembre de 1950, p. 424, Buenos Aires, Argentina.
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En lo referente al inciso b), estamos en presencia de la otra
mencionada Inseminacion Artificial, la Homoéloga y por consiguiente los
conyuges son los padres legitimos del menor que sera hijo legitimo de
ellos con todos los efectos legales correspondientes.

Es de considerarse, para el caso de los incisos c¢) y d), nuestro
desacuerdo con el autor mencionado, ya que en lo relativo a la
existencia del delito de Adulterio, por consiguiente y atendiendo a que
lo accesorio corre la suerte de lo principal, al no existir el delito
mencionado, no se da la pretendida Filiacion adulterina.

Fundamentando lo anterior es de sefialarse que:

Con respecto al estado matrimonial, a las relaciones de los
conyuges entre si, afos atras, cuando comenzaron a llegar a los
Tribunales de otros paises los conflictos derivados de la Inseminacién
Heterdloga, la tendencia judicial y jurisprudencial predominante, fue la
de considerar que habia en estos casos, Adulterio de la mujer.

En Meéxico resulta claro que NO existe Adulterio, atin cuando
medie consentimiento del esposo. A diferencia de ltalia, donde el citado
delito esta tipificado en el Cédigo Penal, como un Delito contra el
Matrimonio.

Nuestro Cédigo Penal presupone, en su Articulo 273, la relacién
carnal con persona de distinto sexo; ademas, exige “que el Adulterio
haya sido cometido en el domicilio conyugal o con escandalo”. EI
Adulterio es la violacidn maxima del deber de fidelidad, consagrado por
la Ley y soélo se configura cuando existen relaciones sexuales
extramatrimoniales.

Ya las leyes de Partidas (atribuidas al Rey de Castilla, Alfonso X
el Sabio, expedidas en el siglo Xll) hacian referencia al muiticitado
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delito, como el acto que comete un individuo que “yace en dafo
ayuntamiento (sic)”.

Dado que en la Inseminacién Artificial no ocurre tal ayuntamiento,
no puede configurarse el Adulterio como delito sino como causal de
divorcio.

Existe, en cambio, una causal de divorcio basada en las injurias
graves que la mujer inferiria a su esposo al Inseminarse sin su
consentimiento. E! Articulo 267 del Codigo Civil, en su fracciéon XI,
prevé como causal de divorcio:

..."La sevicia, las amenazas y las injurias graves de un
conyuge para con el otro”....

Pero el divorcio, si bien entraia la disolucién del matrimonio, no
afecta la Filiacion de los hijos concebidos durante el mismo, por lo que
el marido no estaria en posibilidad legal de desconocer al hijo nacido
por Inseminacién con esperma de un donante extrafio.

Reforzando este concepto, el Articulo 374 del mismo Coédigo Civil
dispone que:

“El hijo de una mujer casada no podra ser reconocido como
hijo por otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya
desconocido, y por sentencia ejecutoriada se haya declarado que no es
hijo suyo”.

Cabe recordar que el esposo no puede desconocer a un hijo,
salvo por falta de acceso carnal a su esposa durante el periodo legal de
la concepcién.



Por otra parte, se ha evitado y regulado por la Ley, el
impedimento de relaciones sexuales entre familiares consanguineos,
para evitar la posible degeneracion de la especie humana, por la
reaccion de la incompatibilidad hematoldgica, y en atencion a los
principios de Eugenesia®; por tanto, es favorable que evite previa
recomendacion meédica, la Inseminacidén Artificial entre familiares
consanguineos, basada en la informacién que de los donantes ha
quedado debidamente archivada en los mencionados e
intercomunicados bancos de semen, para evitar posibles
degeneraciones de la especie humana y sus consecuencias.

Por lo anterior, y tal como lo tipifica el Codigo Penal vigente, en
su Articulo 272 “...los ascendientes que tengan relaciones sexuales con
sus descendientes o entre hermanos...”, constituyen el delito de
Incesto; siendo requisito indispensable para la existencia del referido
delito, el ayuntamiento carnal y el parentesco sanguineo.

Para el supuesto caso de que se efectuara Inseminacién Artificial
entre ascendientes con descendientes o entre hermanos, solamente
existiria inconveniente en cuanto a la posible degeneracion humana;
pero nunca se podra dar el delito de Incesto, en atencién a los
elementos tipicos que lo integran. Consecuentemente a lo anterior y
contrariamente a lo puntualizado por el autor Lazcano, no se da la
Filiacion incestuosa.

En apoyo al espiritu de la Ley Mexicana, el criterio personal en
cuanto a la Inseminacion Artificial en personas consanguineas, se debe
prohibir, toda vez que atenta contra la salud y bienestar humanos,
degenerando la especie y poniendo en peligro, tanto la vida misma,
como la del ser humano que asi se concibe.

38 Buen Engendramiento
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4.4. LEY GENERAL DE SALUD

Al analizar la forma en que es regulada la Inseminacién Artificial
en la especie humana, a la luz de la Ley General de Salud, cabe
sefalar que: esta Ley fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el dia 7 de febrero de 1984, e iniciando su vigencia a partir del primero
de julio del mismo afio, durando ciento cuarenta y cuatro dias en

Vacatio Legis.

El ordenamiento antes invocado, derogd el Codigo Sanitario de
los Estados Unidos Mexicanos de 26 de febrero de 1973, publicado en
el Diario Oficial del trece de marzo de dicho afio, Cddigo que en
ninguno de sus articulos contemplé la Inseminacidn Artificial en seres

humanos.

Por otra parte, el derecho que todo individuo tiene a la salud, fue
elevado por el legislador a rango Constitucional, como se desprende
del Articulo 4 de nuestra Carta Suprema y del Articulo primero de la Ley
Reglamentaria de aquél, este ordenamiento establece las bases y
modalidades para el acceso de los servicios a la salud y la
concurrencia de la Federacién y las Entidades Federativas en materia
de Salubridad General. Siendo de aplicacion en toda la Reptblica y sus
disposiciones son de orden publico e interés social.

El Derecho de la Proteccién a la Salud tiene entre otras las
siguientes finalidades:

a) El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al
ejercicio pleno de sus capacidades;

b) La prolongaciéon y el mejoramiento de la calidad de la vida
humana, y;
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c) El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y
tecnoldgica para la salud.

Entendiéndose por servicios de salud todas aquellas acciones
realizadas en “beneficio del individuo y de la sociedad en general,
dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la persona y de la
colectividad”; tal como lo sefiala el Articulo 23 de la Ley en comento.

De lo anterior se desprende que si un individuo afectado de
impotencia o esterilidad o su céonyuge, existiendo previo acuerdo de
voluntades, manifiestan su consentimiento por escrito, pueden
someterse al tratamiento de Inseminaciéon Arificial, ya sea esta
Homdéloga o Heterdloga dado el caso en concreto.

Por cuanto hace a la materia de salubridad general: la Ley antes
anotada se encarga de la coordinacién, de la investigacién para la
salud y el control de ésta en los seres humanos.

Al respecto, considero que es valida la practica de la
Inseminaciéon Artificial en seres humanos al tenor de la Legislacion
Mexicana, en términos de o anotado con anterioridad y con
fundamento en el Articulo 98 del ordenamiento invocado, que dice:

“En las instituciones de salud, bajo la responsabilidad de los
directores o titulares respectivos y de conformidad con las
disposiciones aplicables, se constituiran:

a) Una comisidon de ética, en el caso de que se realicen
investigaciones en seres humanos, y;
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b) Una comisién de bioseguridad, encargada de regular el uso de
técnicas de Ingenieria Genética™.

Dentro de tales técnicas encontramos la de la Inseminacion
Arificial en seres humanos, por tanto, si bien es cierto que existe
permisibilidad de la investigacion para la salud, también lo es que,
dicha investigacién en seres humanos se desarrollara conforme a las
siguientes bases:

“t.- Debera a-'aptarse a los principios cientificos y éticos que
justifican la investigacidon meédica, especialmente en lo que se refiere a
su posible contribucién a la solucién de problemas de salud y al
desarroilo de nu2vos campos de la cicncia médica,;

Il.- Podra realizarse sélo cuando el conocimiento que se pretenda
producir no pueda obtenerse por otro método idéneo;

I1.- Podra realizarse sélo cuando exista una razonable seguridad

de que no expone a riesgos ni dafios innecesarios al sujeto en
experimentacion;

IV.- Se debera contar con el CONSENTIMIENTO POR ESCRITO
del sujeto en quien se realizara la investigacidén, y de su cényuge en el
caso de uniéon matrimonial, una vez enterados de los objetivos de la

experimentacion y de las posibles consecuencias positivas o negativas
para su salud;

V.- Solo se podra realizar por profesionales de la salud en
instituciones médicas que actien bajo la vigilancia de las autoridades
sanitarias competentes;
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VLi- E!l profesional responsable suspendera la investigacion en
cuaiquier momento, si sobreviene el riesgo de lesiones graves,
invalidez o muerte del sujeto en quien se realice la investigacion”.

Asi 10 sefiala la Ley en su Articulo 100.

En el Titulo Decimocuarto de la multicitada Ley, relativo al Control
Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres
Humanos, en su Capitulo | de las Disposiciones Comunes, Articulo
313, se estipula la competencia de la Secretaria de Salubridad y
Asistencia para ejercer el control debido en las areas sefaladas.

En el numeral 314, sefiala que se debe entender para efectos de
tal Ley por:

“l.- Disposicion de drganos, tejidos y cadaveres de seres
humanos: el conjunto de actividades relativas a la obtencion,
conservacion, utilizacién, preparacion, suministro, y destino final de
organos, tejidos y sus derivados, productos y cadaveres de seres

humanos, incluyendo los de embriones y fetos, con fines terapéuticos
de docencia o investigacion;...

Wll.- Embriéon: el producto de la concepcidon hasta

las trece
semanas de gestacion;...

V.- Producto.- Todo tejido o substancia excretada o expelida por

el cuerpo humano como resultante de procesos fisioldégicos normales®?,
Y.

V1i.- Destino final: la conservacién permanente, inhumacién o
desintegracion, en condiciones sanitarias permitidas por la Ley, de

3% se consideran bajo este rubro los dvulos y 10s espermatozoides.
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oérganos, tejidos y sus derivados, productos y cadaveres de seres
humanos, incluyendo los de embriones y fetos”.

Para efectuar la toma de o6rganos y tejidos se requiere el
CONSENTIMIENTO EXPRESO Y POR ESCRITO del disponente
originario, libre de coaccidn fisica o moral, otorgado ante notario o en
documento expedido ante dos testigos iddéneos, y con las formalidades
que al efecto senalen las disposiciones aplicables determinadas en lo

concerniente a la Ley General de Salud.

Las personas y establecimientos que realicen acto de disposicion
de organos, tejidos y cadaveres de seres humanos, deberan contar con
autorizacidon de la Secretaria de Salubridad y Asistencia, en los
términos de esta Ley y demas disposiciones aplicables.

Se considera disposicion ilicita de érganos, tejidos y cadaveres de
seres humanos, aquella que se realice en contra de la Ley y el orden

publico.

La implementaciéon de bancos tales como los de semen, tendran
que contar con la previa autorizaciéon de la Secretaria de Salubridad y
Asistencia, de acuerdo a la interpretaciéon personal que se hace dei

numeral 329 de la Ley en comento.

En relacion con lo antes expuesto, en el Titulo Décimo Sexto,
relativo a las Autoridades y certificados Capitulo I, Articulo 368 que
norma: “La autorizacion sanitaria es el acto administrativo mediante el
cual la autoridad sanitaria competente permite a una persona publica o
privada, la realizacion de actividades relacionadas con la salud
humana, en los casos y con los requisitos y modalidades que determine

esta Ley y demas disposiciones generales aplicables”.
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Para efectos de Ley se entiende por certificado la constancia
expedida en los términos que establezcan las autoridades sanitarias
competentes, para la comprobacién o informacién de determinados
hechos*®; la expedicion de tales certificados es requisito sine qua non
para efecto de comprobar que una persona esta sufriendo de
impotencia o de esterilidad, y por tanto es valida su actitud y
consentimiento en inseminarse artificialimente, ademas se sugiere que
en la expedicidon de tal certificado, se haga constar que la impotencia o
esterilidad se padezca por lo menos desde hace cinco afios anteriores
a la fecha de realizacidén de las pruebas y expedicidon del certificado y
que no se ha podido remediar por otro medio; y que se recurre al medio
inseminatorio previo el apoyo psicologico a la persona afectada y a su
conyuge y que en su matrimonio no cuenta con hijo alguno, siendo
indispensable para su buen funcionamiento o integracidon plena el
nacimiento de un menor, ya que cuentan con los medios econdmicos,
culturales, sociales, etc. plenamente demostrables y bastantes para
afrontar tal responsabilidad.

Examinaremos, ademas el Titulo Décimo Octavo, referente a las
Medidas de Seguridad, Sanciones y Delitos, que expone el Articulo
466, que reza:

“Al que sin consentimiento de una mujer o adn con su
consentimiento, si ésta fuera menor o incapaz, realice en ella
Inseminacion Artificial, se le aplicara prision de uno a tres anos, si no se

produce el embarazo como resultado de la Inseminacidon; si resulta
embarazo, se impondra prisién de dos a ocho afios”.

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

“%Articulo 388 de 1a Ley General de Salud. EST“ TESIS Nﬁ DEBE
SALIR BE LA BISLIOTECA
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Este precepto, en su primer parrafo, triplica un delito cuyo sujeto
activo seria aquel que inseminase artificialmente a una mujer sin su
consentimiento, o a wuna mujer que no pudiese pronunciar
consentimiento valido, por minoridad o incapacidad.

Por cuanto hace al segundo parrafo; esta disposicidén constituye
una de las llamadas normas “imperfectas”, por que su incumplimiento
carece de sancion. Las Unicas sanciones previstas son meramente de
caracter administrativo de acuerdo al Articulo 417 de la misma Ley y
aplicables al profesionista que hubiese procedido a inseminar sin el
consentimiento del marido:

.- &ooltag
il.- Clausura temporal o definitiva, que podra ser parcial o total, y
HI.- Arresto hasta por treinta y seis horas.

Como se observa, del analisis efectuado a los articulos
constitutivos de la Ley General de Salud, en ninguno de ellos se define
o se conceptda la Insemina- i9n Artificial en Seres Humanos o lo que
deba entenderse por ella y mucho menos la situacion legal de los
menores asi concebidos, creando asi, inseguridad juridica del individuo
que quiera hacer uso de tal método inseminante; dejando latente una
gran laguna legal que el legislador actual debe colmar a la brevedad
posible.

4.5. CRITERIOS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

En nuestro pais no ha llegado la Inseminacion Artificial todavia a
nuestros Tribunales como lo ha hecho ya en otros paises y es por ello
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que nuestra Suprema Corte de Justicia no ha emitido ningun fallo
relacionado con este moderno sistema de procreacion.

La tendencia jurisprudencial predominante en otros Estados, fue
la de considerar que habia en la totalidad de los casos Adulterio de la
mujer.

En ltalia, alla por los afios cuarenta, se declaré adllteras a las
mujeres que recurrieron a este procedimiento, aun si tenian
consentimiento del marido.

En 1921, la Corte Suprema de Canada consideré6 como una
forma de Adulterio a la Inseminacion Artificial sin consentimiento del
esposo. En el mismo sentido se pronuncio la Corte de lllinois, E.U., en
1954, aun cuando mediase el consentimiento del esposo.

Posteriormente, con la difusidn de este procedimiento de
inseminacion los jueces cambiaron de criterio: En 1963, la Corte de
Nueva York declaré que no existia Adulterio; igual fallé la Corte de
California y del mismo modo algunas cortes europeas.

Como ya lo dijimos, en México no hemos tenido noticias de
alguna Inseminacién que se dirima en nuestros Tribunales, pero si se
diera el caso resultaria claro que no estariamos frente a un Adulterio,
aun cuando no medie consentimiento del esposo. Esto a diferencia de
Italia donde el Adulterio esta tipificado en su Coédigo Penal como un
delito contra el matrimonio.

Es necesario seguir investigando lo relativo a este tema y conocer
en su momento el criterio tendiente a seguir por nuestra Suprema Corte
de Justicia en el caso que presente resolver la legitimidad de un hijo
nacido por inseminacion artificial.
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CAPITULO V.

CONVENIENCIA DE AMPLIAR LA REGULACION LEGAL DE LA
INSEMINACION ARTIFICIAL EN LOS SERES HUMANOS

5.1. LA FILIACION, PROBLEMAS JURIDICOS

Dentro del trabajo que venimos realizando, hemos querido tratar
el tema de la Filiaciéon en un capitulo aparte, ya que ésta es una de las
figuras juridicas que tendran mayor repercusion en el futuro dentro de la
Inseminacion Artificial como ya lo traté en nuestro pais la Licenciada
Carmen Garcia Mendieta, misma que nos dice: “El progreso de la
ciencia en el campo de la fertilizacion y de las nuevas formas de
procreacidon en el género humano ha planteado problemas juridicos en
diversas ramas del Derecho; muy especialmente, en el Derecho de
Familia y, dentro de éste, en las normas que rigen la Filiacion™.*'

“Desde el punto de vista juridico y en sentido estricto, Filiacidon es
el vinculo que une a dos personas, de las cuales una es el padre o la
madre de la otra”.*?

Ahora bien, el Licenciado Enrique de Guijarro estima: “Que la
influencia de las técnicas modernas de la Inseminacidn Artificial en
orden a la Filiacién es uno de los momentos frevolucionarios del
Derecho Familiar, porque aparecen una serie de factores nuevos que
conmueven hasta sus propios cimientos, las doctrinas tradicionales que
desde Roma han venido rigiendo esta materia de la determinaciéon de la

Filiacion”.*?

! Garcia Mendieta, Carmen; "Fertilizacién Exiracorpdrea Aspectos legales™; Revista de Ciencia y
T;ecnologia": México;, Afio XI: Numero 65; Noviembre-Diciembre, 1965, pp. 32.
*21dem.

° Diaz de Guijarro Enrique; “Revista del Ministerio de Justicia®; Caracas; Afo XllI; Numero 48;
Enero-Febrero-Marzo: 1964; pp. 379.



Con esto podemos establecer que la Filiacion implica un conjunto
de derechos y obligaciones que respectivamente se crean entre el
padre y el hijo (y en su caso también con la madre) y que generalmente
constituyen, un estado juridico, es decir, una situacion permanente que
el Derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la procreacion,
para mantener vinculos constantes entre el padre o la madre y el hijo.

“En esta materia y como saber .s, nuestro sistema juridico
proviene del Derecho Romano, en especial del Corpus luris,
enriquecido con las aportaciones de! Derecho Candnico, y ha llegado
hasta nosotros por la doble vertiente del antiguo Derecho Espafiol y del

Derecho Francés.

Segun el sistema juridico tradicional que aan nos rige, la Filiacién
se basa en un dato de hecho: el vinculo biolégico.

Aqui es necesario que establezcamos también el vinculo juridico
filial que tienen que reposar sobre el vinculo biolégico filial. No es una
diferencia o una contradiccion lo que formulamos, porque el vinculo
biologico filial puede existir en la realidad y en cambio no darse en la
realidad del vinculo juridico filial, puesto que el nacimiento puede no
estar seguido de un acto de reconocimiento o de un acto de
emplazamiento en el estado de la familia. Esto seria cuando un hijo es
procreado fuera del matrimonio y no se sabe o no se puede determinar
quién es el padre, pero no se da, segin nuestro derecho, ya que si
existe el vinculo juridico filial, existira la presuncion de un vinculo
biolégico que le sustente.

Toda la reglamentacion que el legislador formula sobre la
Filiacién parte de tres postulados fundanientales:

1) Cualquier nacimiento es necesariamente fruto de la
cépula fisica entre un hombre y una mujer;
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2) La maternidad se determina por el hecho del parto y, por
lo tanto, es indudable que madre es la que siempre da a luz, vy;

3) La paternidad sdélo puede ser conocida a través de la
investigacién de las relaciones sexuales de la madre con el padre
durante la época legal de la concepcién; ésta se calcula con base a la
fecha de nacimiento™.**

“Actualmente, es un hecho real la separacion entre el acto sexual
y la procreaciéon. Esto puede asumir dos formas: puede haber acto
sexual sin procreacion, dadas las técnicas anticonceptivas, y puede
haber procreacion sin conjuncidn carnal”. Los Abogados, los
Legisladores y los Jueces se encuentran perplejos ante realidades en
las cuales el Derecho en nuestro pais todavia no tiene respuesta.

Existe una corriente de pensamiento que postula con la mejor solucion
el silencio de la ley, es decir, dejar que sea la conciencia de cada

individuo la que regula sus situaciones personales en el terreno de la
procreacion.

“A nuestro juicio esto no es aceptable porque los conflictos
surgidos entre particulares llegan a los Tribunales y un Juez no puede
dejar de fallar por falta u obscuridad de la ley; este es un principio

juridico, establecido por el articulo 18 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, el cual dice:

“El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley no autoriza a los
jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia™.

“% Op. Cit.; Garcia Mendieta, Carmen; pp. 32.
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“La ley puede tener lagunas, y las tiene, pero el Derecho conjunto
de reglas armoénicas que organiza a la sociedad puede no tenerlas”.*s

Tradicionalmente y como ya lo hemos dicho, la procreacion se
entiende como unica finalidad del matrimonio; y este fin es protegido
por el Derecho en el articulo 147 del Cédigo Civil que dispone, entre los
requisitos para contraer matrimonio, que cualquier condicién cont. ia a
la perpetuacion de la especie o a la ayuda mutua que se debein los
coényuges, se tendra por no puesta, es decir, nula y no podria hacer
valer un cényuge contra otro.

£l Codigo Civil para el Distrito Federal de 1928 no previd ni pudo
prever los problemas que plantea la Inseminacién Artificial vy
concretamente la Filiacion que se da en la especie humana.

Como ya lo dijimos, la Inseminaciéon Homaologa, no representa
ninguin problema ya que, ésta es la que se realiza con semen del
esposo aplicado a su esposa, y no presenta problema alguno en el
aspecto juridico; ya que el hijo concebido por este método es producto
del matrimonio bajo el mismo tituio que uno nacido por ia via natural.

E! problema surge en el caso de la Inseminacion Heterdloga
cuando se hace uso de! semen de un tercero (Donador) ajenc a la

pareja. En otros paises la Doctrina Juridica al respecto se divide en dos
opiniones.

Una de ellas postula la prohibicion de este tipo de Fecundacion.
Otros investigadores sefialan que es necesario distinguir si la
Inseminacion se efectiia en mujer soltera o en casada y, en este altimo
caso, si existe o no consentimiento del esposo.

s ldem; pp. 32.
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En lo que se refiere a la Inseminacién de mujer soltera, viuda o
divorciada, no existe impedimento legal alguno que prive del derecho
de recurrir a la Inseminacién Arificial a estas personas. El hijo
concebido de esa forma seria para la ley, un hijo fuera de matrimonio,
con todos los derechos y obligaciones que tal Filiacion comprende. La
mujer podra reconocerlo expresamente e inscribirlo en el Registro Civil
como suyo y de padre desconocido; el hijo adquirird por derecho los
dos apellidos de su madre, ésta ejercera sobre el la Patria Potestad,
madre e hijo tendran reciprocamente Derechos Alimenticios y

Sucesorios.
Ahora bien. (i Qué sucede con el donante del esperma? Nuestro

Cadigo Civil permite la investigacion de la paternidad de los hijos, si se

dan ciertos supuestos establecidos por el articulo 382 que a

continuacion transcribimos:

la paternidad de los hijos

“Articulo 382. La investigacién de
nacidos fuera del matrimonio esta permitida:

I.- En los casos de rapto, estupro o violacidén, cuando la época de!
delito coincida con la de la concepcidn;

il.- Cuando el hijo se encuentra en posesién del estado de hijo del
presunto padre;

Hl.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que
la madre habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre,

viviendo maritalmente, y;
IV.- Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra

el pretendido padre”.
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Si a partir de este principio de prueba el hijo pudiese determinar
sin duda alguna al autor del embarazo de su madre, éste seria
legalmente declarado padre y quedaria sujeto a la responsabilidad
derivada de la Filiacidén como la obligacién alimentaria; se daria un
derecho sucesor y al hijo se le adjudicaria el apellido del padre.

En nuestro pais no existe ninguna disposicion legal que proteja el
anonimato del donante del semen tal y como ocurre con legislaciones
extranjeras que se han dictado para regular estos casos.

“En este sentido, en nuestro derecho existe una laguna legal, ya
que, al ser permitido el procedimiento de la Inseminacion Artificial,
deberia protegerse al donante del semen, cuya voluntad no es la de
asumir una paternidad, sino meramente la de hacer una donacion del

liquido seminal”.*®

En el caso de la mujer casada que fuese sometida a una
Inseminacion Heterdloga, se pueden distinguir los efectos juridicos con
respecto a la Filiacion del hijo y con respecto al estado matrimonial.

lo que respecta a la Filiacidbn del hijo nacido por ese

En
procedimiento, es indudable que sera hijo legitimo de matrimonio, tal
articulo 324 de nuestro Codigo Civil,

como se establece en el
anteriormente referido.

“Las legislaciones extranjeras distinguen entre el supuesto de que
el marido haya dado su consentimiento para la Inseminacién y el caso
contrario. Algunas legislaciones exigen la anuencia por escrito e incluso

que ésta quede archivada en el expediente clinico, el consentimiento
marido equivaldria a la manifestaciéon de su voluntad

escrito dei
procreacional, y asumiria a la manifestacién de su voluntad
procreacional, asi como las consecuencias de la paternidad, misma

% )bigem; pp. 35.
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que, una vez hecho lo anterior, no podra impugnar. Eil hijo,

gor lo tanto
es de él que como padre autoriza la Inseminacién Artificial”.®

A los efectos del Derecho de Familia en general y de la Filiacion
del hijo en particular, es irrelevante el hecho de que el marido dé su
consentimiento para la Inseminacion de su esposa. E!

hijo sera
atribuido al marido de la madre, en virtud del principio de que:

“Padre es el marido de la madre”.

Las normas dictaminadas para la descripcion de la Filiacion son
de orden publico y de interpretacion estricta, de modo que, aunque el
esposo demostrara la existencia de la Inseminacion Artificial sin su
consentimiento, ello careceria de relevancia juridica; para la ley ese

hombre es el padre de ese hijo y estara sujeto a las obligaciones
derivadas de su paternidad.

Esencialmente en una idea, la responsabilidad procreacional, aun
cuando un hijo nace de una unién accidental en algunos casos, la mera
realizacion ya sea por medio del acto sexual 0 por medio de la
Inseminacidon Artificial significa que quien lo realiza asume la
responsabilidad procreacional, porque ésta es consecuencia natural de
aquél, y entonces aunque no tenga voluntad expresa de tener hijos,
tiene la voluntad procreacional que es la que emerge de la realizacion
de un acto llamese sexual o inseminacion artificial, porque es una
consecuencia natural que nadie puede ignorar.

5.2. LA FECUNDACION POST-MORTEM

“La Fecundacidon o Inseminacion Post - Mortem es aquélla que se
lteva a cabo con semen del esposo fallecido y que su liquido seminal
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fue depositado con anterioridad a su muerte en un banco de semen en
donde es congetlado para su posterior uso. El semen del hombre
también puede ser recogido inmediatamente después de que éste
faillece y ser depositado inmediatamente, en un banco de semen para
su congelamiento y uso futuro. ¢ Qué consecuencias legales tendria la
Fecundacién o Inseminacidon de la esposa viuda con el semen
congelado de su marido?.

Para poder dar una respuesta a esta interrogante tomaremos
como ejemplo el caso francés de Corinne Parpalix, joven viuda que
reclamo el semen congelado de su esposo, depositado tres anos antes
de su muerte en el banco estatal de esperma.

Ante la Corte de Créteil, el caso Parpalaix trajo a discusion
diversos aspectos juridicos que exceden el ambito especifico del
Derecho de Familia. Asi, se discutié la naturaleza juridica del contrato
realizado por el depositante de semen con el banco estatal de
espermsa (Contrato de Comodato, Contrato Sui Generis a los
Contratos de Atencidn Médica); asimismo, se opind sobre la naturaleza
juridica de la substancia fecundante (bien mueble determinado como
sustancia organica especial).

Todo esto demuestra que tanto el Derecho de los Contratos como
el de los Bienes se ven afectados por las realidades que el progreso de
la Ciencia ha proporcionado en el ambito del derecho a nivel
mundial”.*® En el aspecto estricto de la Filiacién del posible hijo, el caso
Parpalaix destacd la importancia del problema de la condiciéon de hijo
tegitimo o natural concebido después de los 300 dias subsecuentes a la
disolucidén del matrimonio.

La Corte de Crétil emitié su fallo el primero de agosto de 1984,
ordenando entregar a Corinne Parpalaix el semen de su marido. Aln
cuando ella, en definitiva, no concibis.*®

* Op. Cit.; Garcia Mendieta, Carmen; pp. 370

'»Jacques. R.: "La Revolution Bidlogique et Génetique Face Audreit”; Revue de Public Droit;
Volume §; Septiembre-Octubre; 1984; pp. 1269.

89



En Meéxico, igual que Francia, el Cédigo Civil en su articulo 324
dispone:

“Articulo 324.- Se presumen hijos de los cdnyuges:

i.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados
desde la celebracién del matrimonio;

il.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a
la disolucion del matrimonio, ya provenga esta de nulidad del contrato,
de muerte del marido o de divorcio, y;

“Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad,
desde que de hecho quedaron separados los cényuges por orden
judiciali”.

Esta presuncién se estableci®é con base en un calculo de
probabilidades, se extendid el margen propuesto por los médicos para
favorecer en todo caso la legitimidad del hijo y la formula quedé fijada
en el Codigo de Napoledn de 1804, fuente de nuestro Derecho en esta
materia.

En el estado actual de nuestra Legislacién, un hijo que fuese
producto de una Fertilizacidon o Inseminacién Artificial Post - Mortem
con semen del esposo fallecido, no podria considerarse legalmente hijo
de matrimonio, si su nacimiento se produjese pasados los 300 dias
posteriores a la muerte de su progenitor.
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En consecuencia, no podra ese hijo llevar el apellido de su padre
ni tendra derechos hereditarios sobre el patrimonio del mismo; soio
tiene derechos sobre la masa hereditaria el que este concebido a la
fecha de la muerte del causante, siempre que nazca viable”.%®

“Dentro de nuestro Codigo Civil existe una laguna en relacion a
esta figura juridica ya que no se determina en ninguno de los articulos
del mismo la calidad que tendra el hijo nacido por el método de
Fertilizacion o Inseminacion Artificial Post-Mortem; el hijo nacido tendria
que ser reconocido en su caso Unica y exclusivamente por la madre,
aunque la Inseminacién podria excepcionalmente servir al hijo para
tratar de probar su Filiacion con relacion al padre fallecido; y la mujer
podra establecer que ha sido objeto de una Inseminacion o Fertilizacién
Post-Mortem procedente del semen de! marido que murié”.%!

"En este caso, el hijo tendria todo el derecho para utilizar el
apeilido del padre no importa que hubiese nacido después de los 300
dias posteriores a la muerte de éste, ademas, el reconocimiento puede
hacerse por alguno de los siguientes mecanismos:

1. Por Escritura Pudblica ante Notario;

2. Por Testamento; etc..”.5?

E! Reconocimiento, Paternidad y Filiacion se podria resolver en la
Inseminaciéon Post-Mortem por medio del Testamento, dejando en él,
expresamente la voluntad de reconocer a ese hijo nacido después del
fallecimiento del padre, con esto podria subsanarse dentro de nuestros
Codigos la laguna existente en ellos.

3%1dem; Garcia Mendieta, Carmen; pp. 38.

31 Maury, Jacgues; “La Inseminacion Artificial™; “La Ley - Revista Juridica Argentina®; Buenos Aires;
Tomo S8; Abrii-Mayo-Junio; 1950; pp. 4.

52 poto Saiazar, Efrain; "Elementos de Derecho”; México; Pomia; 22a. Edicién; 1977; pp. 174.
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“Hoy empezamos a asomarnos al mundo de lo intangible: la vida.
Un misterio que a pesar de todos los progresos sigue sin develarse.
Por mucho que se hayan comprendido ciertos procesos de la vida,
incluyendo la reproduccion, nadie sabe que extrafna fuerza anima a los
seres. Y de ahi surgen las grandes controversias que toca al derecho

resolver”.>?

5.3. LA FECUNDACION EXTRA-CORPOREA O IN-VITRO

“Los meétodos de reproduccion no naturales son basicamente: la
Inseminacion Artificial y la Fecundacion In-Vitro. Luego cada uno de
ellos puede dar lugar a variantes, dependiendo de si se emplea semen
del padre o de un donante andnimo: si se fecunda a la madre o se
busca un atero en alquiler”.>*

La Fertilizacion In-Vitro es el procedimiento mas actual y
complicado, mediante e} cual el 6évulo se fecunda en una probeta y
posteriormente se transfiere al atero de la mujer.

“En primer lugar, la mujer se somete a un tratamiento previo de
estimulacion hormonal para que produzca varios ovulos, en lugar de
uno, como es lo normal. Una vez que se ha conseguido este objetivo se
procede a la extraccion de estos owvulos. mediante una pequeha
intervencion quirurgica llamada laparoscopia. A la mujer se le hace una
incision a la altura del ombligo por donde se introduce un tubo dotado
de un sistema Optico. Asi el meédico puede visualizar el aparato
reproductor para extraer los ovulos. Unas seis u ocho horas mas tarde,
se introduce el semen y se deja que permanezca en contacto durante

unas 18 horas hasta que se fusiona uno con otro”.5%

3 Ruiz, Miguel; "Las Fabncas de la Vida®, Revista Muy Interesante; México. Afo 5; Marzo; Numero

3.1988. pp. 12.
** Anonimo. “La Fertilizacion Artificial”; Rewvista Padres e Hijos; Afo 8; NGmero 10; Octubre; 1987;
PP 12

P idem; pp. 13



“Cuando se comprueba que ha existido fecundacién, se mantiene
el embrién o embriones dentro del tubo de ensayo, es entonces cuando
se recoge, y mediante una sonda se deposita, por via vaginal, en el
Gtero de la futura madre. Normalmente, para que existan mayores
posibilidades de éxito se introducen hasta cuatro embriones
fecundados, lo que puede dar origen a embarazos multiples. Este
meétodo esta recomendado fundamentalmente en aquélios casos en los
que la mujer con ovarios sanos tiene algun defecto en las trompas de
Falopio, que impide que el oévulo y los espermatozoides se
encuentren”.5®

Ahora, de estos dos métodos: IA (Inseminacién Artificial) y FIV
(Fecundacion Invitro), ha surgido un nuevo método denominado GIFT
(que significa regalo) el cual, “en principio utiliza el mismo
procedimiento que la Fecundacidn In-Vitro, sigue el mismo proceso
para la extraccion de estos ovulos mediante una pequeifia operacion
con anestesia local.

Los ovulos se introducen, es una probeta junto con el esperma
del marido, para depositar la mezcla posteriormente en las trompas de
Falopio y que se produzca alli la Fecundacién. Este método fue
desarrollado en 1984 por el Doctor Ricardo Asch, en San Antonio,
Texas, y en 1985 fue puesto en practica por el Profesor Hepp en la
clinica de la Universidad de Munich, Grosshadern, Alemania Federal,
t:!ondg7 se producen, desde esa fecha, unos 2,000 nacimientos al
ano”.

Como dice el Profesor Marc Maillet “después de la era de los
hijos de ;gringa vamos a vivir el principio de la era de los bebes de
probeta”.

**1dem; pp. 13.
3" Ibidem; pp. 13.
*%*Maillet, Marc; “De los bebés de probeta a la Biologia del Futuro®; México; P.L.M.; 1981; pp. 20.
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“El 25 de julio de 1978 nacio el primer bebe de probeta llamado
Louse Brown, iniciandose asila nueva era de los bebes probeta”.5®

La principal funcion de la Fertilizacion Extracorpérea o In-Vitro es
permitir la paternidad a parejas estériles que tengan problemas en los
primeros pasos de la Fecundacion.

Quisimos comenzar este capitulo haciendo un pequefio resumen
meédico de como se lleva a cabo la Fertilizacién Extracorpérea antes de
entrar al aspecto legal.

Para la Licenciada Carmen Garcia Mendieta la Fecundacion
Extracorpérea o In-Vitro estima que: “las soluciones legales respecto a
la Filiaciéon son las mismas que para la Inseminacion Artificial. El hecho
de que la Fecundacion se realice en el vientre materno o fuera de él no
cambia nada, por lo que al hijo respecta, para la ley, si se trata de
Fecundacion con gametos proporcionados por la pareja, el hijo
resultante sera el hijo del matrimonio; lo mismo sucedera si alguno de
fos gametos proviene de un donante extrafio. Una vez insertado el
embridén en el utero, la mujer sera la madre para la ley. Si es casada, el
marido sera el padre legal de ese hijo”.5°

Podemos deducir de lo anteriormente escrito que en nuestro pais
no habria una oposicién para este método de fertilizacion al no atentar
contra la Sociedad, la Moral y las Buenas Costumbres, ademas; porque
el nuevo ser nacido por este modernc método seria reconocido por
ambos padres y tendria todos los derechos y obligaciones para con sus
progenitores. cosa que en otros paises no se da; concretamente en
Australia, como lo expresa el profesor Carl Wool del Centro Médico
Reina Victoria:

*?|dem; pp. 40-43.
 Op. Cit.; Garcia Mendieta, Carmen; pp. 37.
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“Actualmente, la ley no les brinda una adecuada proteccién al
nifio y a los padres que utilizan este método de procreacién y no acierta
a definir satisfactoriamente, la relacién entre los principales
participantes en el programa bebé-probeta, esto es, los meédicos, los
futuros padres y el futuro bebé”. ’

El 10 de agosto de 1981, un editorial en e! periddico de
Melbourne, “The Age”, asi lo expuso: “Como la liebre y la tortuga, la
ciencia y la ley participan en una permanente y desigual carrera.
Mientras la ciencia se mueve a deslumbrantes brincos y piruetas,
entrelazando admiracién y milagros, la ley avanza reposadamente
detras recogiendo el polvo. Es algunas veces un muy lento y laborioso
trabajo.” Y continua el profesor. “Muchos aspectos del programa bebe -
probeta requieren con urgencia una clarificacion legal.

1. El area de compensacion por lesiones en la preconcepcion
y prendimiento. Los derechos legales con respecto a la compensacion
para un nifo nacido incapacitado, y como resultado del procedimiento,
estan claramente definidos. Y si se va a poder disponer de una

compensacion, ¢Quién deberia hacerse cargo del peso del pago?. Si
se coloca este peso sobre los equipos médicos, ¢cesaran las iniciativas
meédicas en este campo?. Actualmente el tipo que nace incapacitado en
Australia, como consecuencia de alguna accién u omisién durante el
procedimiento, podra percibir una compensacion si se puede establecer
que la acciéon u omision del cientifico, técnico o alguna otra persona, se
constituye en un acto de negligencia.

No es una cosa facil de probar. Mientras que en un procedimiento
que esta bien ensayado y establecido, es relativamente facil probar que
una desviacion del método regular resultdé en un perjuicio o dano, esto
constituye un acto de negligencia, como consecuencia de aquelio, se
dice que el procedimiento del bebe probeta esta todavia en una fase de
desarrollo y cambio evolutivo.
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2.- El derecho del nifio de llevar a cabo accion contra el clinico
que detecto una anormalidad fetal.

3.- La transferencia del embrién no constituye una clase de
aborto, incluso si la operaciéon no tiene éxito y el embridn muere en el
proceso.

4.~ Los derechos de los conyuges cuyo embrion ha sido
congelado y que sea desechado, ;A favor de quien debe resolverse

este dificil caso, dada la esenciaimente igual naturaleza de sus
contribuciones?;

5.- El futuro de un embridén congelado si ambos posibles
padres mueren, por ejemplo, en un accidente. ;Debe convertirse el
embrion en propiedad de los familiares mas préximos, o ir a un fondo
comun para ser utilizado en beneficio de otras parejas estériles?".%’

Con los conceptos vertidos anteriormente por el profesor Wood,
debemos entender que Sl es necesario que suria un derecho que
proteja el embridn desde el momento en que es fecundado e
implantado en el utero de su futura madre, de esta forma tendriamos un
derecho genético que como ya lo dijimos, se encargaria de la
proteccion del mismo embrién.

A su vez, también surgiria un derecho especial del nifio, este se
encargaria de proteger al ser nacido por el método de Fecundacion n-
Vitro, con ello e! nifio nacido por este procedimiento tendria toda la
capacidad juridica para demandar al profesional de la medicina alguna
alteracion sufrida dentro del seno materno y que no fue detectada a

® wood, Carl y Westsmore, Ann; “Fecundacion In Vitro™; Barcelona; Editorial Fontanella; 1983;
pPp. 109-111.



tiempo y que como resultado del nacimiento o en el momento de este
se detecte la anormalidad.

En nuestro pais, en lo relativo al manejo de embriones humanos
no utilizados para implantar en una determinada mujer no se sabe que
pueda hacerse con ellos: ¢ Se pueden desechar, se pueden usar para
la investigacion, se pueden conservar para futuras implantaciones?

Referente a este asunto no existe disposicion legal alguna. Sin
embargo, la ley General de Salud puede ser aplicada para regular esta
situacion juridica del embrion fecundado In-Vitro. En su Titulo
Decimocuarto dedicado al “Control Sanitario de la Disposicién de
Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos”. Donde otorga
competencia a la Secretaria de Salud para que ésta ejerza el control
sanitario de la disposicion de esos elementos tal como lo estipulan los
Articulos 313, 314, fracciones |, lll, y IV de dicha ley que a ia letra dicen:

Articulo 313.- Compete a la Secretaria de Salud ejercer el control

sanitario de la disposicion de o6rganos, tejidos y cadaveres de seres
humanos.

Articulo 314.- Para los efectos de este titulo, se entiende por:

I.- Disposicion de drganos, tejidos y cadaveres de seres humanos
el conjunto de actividades relativas a la obtenciéon, conservacion,
preparacion, suministro y destino final de oérganos, tejidos y sus
derivados, productos y cadaveres de seres humanos, incluyendo los de
embriones y fetos, con fines terapéuticos, de docencia o investigacion;

.- Embrién: el producto de la concepcion hasta la tercera
semana de gestacion, y;
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IV.- Destino final: La conservacion permanente, inhumacién o
desintegracion, en condiciones sanitarias permitidas por la ley, de
organos, tejidos y sus derivados, productos y cadaveres de seres
humanos, incluyendo los de embriones y fetos.

En este sentido la ley regula todo lo relacionado con el manejo de
materia organica de seres humanos; también lo hace aplicable al
embridn en lo que fuere pertinente. Tal como 1o establece la misma Ley
de Salud en el articulo 349 que citamos:

Articulo 349.- Para el control sanitario del embrion se estara a lo
dispuesto en este titulo, en lo que resulte aplicable y en las
disposiciones reglamentarias que al efecto se expiden.

Dentro de la misma Ley General de Salud el articulo 334 tiene
una especial importancia por su contenido en lo relativo al embrion:

Articulo 334.- Cualquier organo o tejido que haya sido
desprendido o seccionado por intervencion quirurgica, accidente o
hecho ilicito, debera ser manejado en condiciones higiénicas y su
destino final sera la incineracion salvo que se requiera para docencia o
investigacion, en cuyo caso los establecimientos de la salud podran
conservarios o remitirilos a instituciones docentes autorizadas por la
Secretaria de Salud, en los términos de los reglamentos respectivos.

De los elementos de estas disposiciones legales podemos
concluir que el embrién no utilizado para la implantacidon en particular
debe incinerarse, salvo que se requiera para docencia o investigacion,
en cuyo caso se podra conservar o remitir a una institucion docente

autorizada.

Concretamente la Ley se refiere en general al embrién y no
especificamente si se trata solo del fecundado en el cuerpo de la mujer,
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o también del obtenido en forma extracorpoérea. pues la misma ley no
hace ninguna distincidn entre ellos. Para concluir con este capitulo
transcribimos las palabras de la Licenciada Garcia Mendieta referente a
esta cuestion, ya que es necesario destacar un aspecto muy
importante: el Codigo Penal no tipifica ningun delito atribuible a quien
destruya embriones humanos cuando estan fuera del cuerpo femenino,
© a quien los use para la investigacién. No hay delito que lo establezca.

No existe, en este caso, delito de Aborto, porque este se produce
mediante la interrupcién de la prefiez.®?

Tal como lo establece nuestro Codigo Pena! para el Distrito
Federal en su articulo 329:

"Aborto es la muerte del producto de la concepcidén en cualquier
momento de la prefiez”.

Segun el articulo 330 del mismo Caddigo:
“Es sujeto activo del delito el que hiciere abortar a una mujer”.

En estos conceptos podemos deducir que queda excluido,
entonces, todo lo relativo al embridon que esté fuera del cuerpo
femenino y por lo tanto no puede existir algin delito en contra de
alguna persona que lo manipule.

* Garcia Mendieta. Carmen; "“Fertilizacion Extracorpdrea. Aspectos Legales®. Revista Ciencia y
Tecnologia; México; Afio XI; Noviembre-Diciembre; 1585; pp. 38.
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5.4. PRESTAMO DE UTERO O MATERNIDAD SUBROGADA

La maternidad subrogada no es novedad de nuestra época en lo
que se refiera al tipo de acuerdo que representa, tal vez, el primer
ejemplo que se registra aparece en la Biblia, cuando la esposa de
Abraham, Sara, que era estéril, pidid a su marido que fecundase a
Hagar, su esclava egipcia: “Quiza tendré hijos de ella, dijo Sara. Asi lo
hizo Abraham, y Hagar dio a Luz a Ismael”.

“Las nuevas perspectivas cientificas tienen por objeto resolver por
medio de la Fecundacién In-Vitro, los problemas de algunas mujeres
que no pueden ilegar al término del embarazo, por estar enfermas de
algun mal que se agravaria con la gestacion”.

Es aqui donde nace el nuevo concepto de las “Madres
Subrogadas” y que inclusive algunos se refieren ya al oficio de
“Paridora”.%?

“Una situacion realmente dificil en el plano juridico puede
suscribirse en caso del llamado '‘Préstamo de utero o Maternidad

Subrogada’. Este tipo de procreacidon supone dos actos tedricamente
separables entre si:

a) Contrato con la mujer que proporcionara el vientre hasta el
momento del nacimiento y dar luz ai hijo, y;

b) Entrega del nifio a la pareja cuya mujer es estéril”.®*

3 Alpi, Césare; "Las Madres Suplentes, Un Acto Humanitario": México; Editorial Cuestion; 2a.
Edicion; 1985: pp. 8.

Op. Cit.; Garcia Mendieta, Carmen,; pp. 38,
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“Madres suplentes son aquéllas mujeres que aceptan el
embarazo en lugar de otras que no pueden tener hijos. Son las que
‘prestan o albergan’ en su propio ltero el fruto de la Fecundacion
Artificial que se transformara luego en un rozagante bebé”.5

“En Francia la Ley se opone al '‘Préstamo’ de utero debido al
hecho que puede producirse en cualquier momento UN VERDADERO
TRAFICO DE RECIEN NACIDOS. Técnicamente ef modo es como
sigue: la parturienta no da en el hospital el nombre verdadero ni su
estado civil, tiene al bebe y desaparece, completando la transaccion
con posterioridad a su abandono del hospital”.

“En este caso, la pareja podria redactar un contrato con la mujer
que actuara como madre subrogada (sustituta) o provisional, la cual
llevara en su vientre el embrion formado mediante Fecundacion In-Vitro
(utilizando el 6vulo y los espermatozoides de la pareja) durante el
embarazo; después del nacimiento del niiio, éste sera entregado a sus

padres genéticos”.%7

En nuestro pais esta forma de procreacion no esta legalmente
permitida de acuerdo con el sistema juridico mexicano.

“El contrato que ilevaria a cabo la pareja con la llamada madre
subrogada puede ser gratuito u oneroso, segin se realice o no
mediante precio convenido. Pero en ambos casos seria inexistente
para el derecho y ninguna de las egartes podria ejercer acciones
tendientes a obtener su cumplimiento”.

Como lo establece nuestro Cddigo Civil vigente en su articulo
1794 los elementos que se requieren, para la existencia de un contrato:

% Op. Cit.; Alpi, Césare: pp. 8
“idem.

¢ Ibidem.

**Idem.
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“Articulo 1794.- Para la existencia del contrate se requiere:

1. Consentimiento
1. Objeto que pueda ser materia del contrato”.

Para reformar estos elementos tenemos al

articulo 1825 del
mismo ordenamiento que a la letra dice:

“Articulo 1825.- LLa cosa objeto de!l contrato debe:

1. Existir en la naturaleza;

2. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie, y;

3. Estar en el comercio.

“La gestacion de un ser humano no es algo que pueda estar en el
comercio de los hombres, segun la expresion juridica acuiiada desde la
antigledad. Un contrato de esta especie seria inexistente segun el

Cadigo Civil; cualquiera de las partes podria arrepentirse de lo pactado
y no habria forma de exigir el cumplimiento”.®®

En cambio, en Estado Unidos de América ya hay casos de esta
indole, concretamente, tenemos la decisién de un juez norteamericano

de entregar al bebé nombrado Baby M. a los padres que alquilaron el
utero de la madre biologica.

“’idem.
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El Licenciado Enrique Diaz de Guijarro plantea el problema de la
madre subrogada de esta forma: “Se trata de una mujer embarazada
que por razones no determinadas para proteccion de su intimidad no
puede continuar en su seno el desarrollo del embridén, y entonces se
trasplanta el embrion, por medio de una operacion, al vientre de otra
mujer para que esta continlie el proceso bioldgico. Una suerte de
incubadora. El problema juridico que se plantea es determinar quien es
la madre, si la que concibié o la que alumbréd. Ahi esta el problema
juridico que nosotros tenemos que tener en cuenta, porque si la
realidad no da ese caso tenemos que encontrarle solucion juridica para
saber quien es la madre” y continua: “A mi juicio la madre es la que
concibio, porque ella tuvo, la voluntad procreacional, de modo que
aunque muriese, la que concibié antes que la otra mujer diera a luz, no
por eso dejaria de ser madre, seria algo paraddjico dentro de nuestros

conceptos actuales, que !la madre hubiera muerto antes que el hijo
hubiera nacido”.”®

Para Torres Rivero “la ovulacion artificial, es el proceso con el
cual se puede llegar a trasplantar el é6vulo de una mujer a otra a fin de
que esta, que es fértil, pueda tener hijos™.

to mismo se persigue con el trasplante de owvario, o con el
llamado trasplante de embriéon. Entonces, ¢Quién es la madre?, sla
madre es la que concibidé?, ¢(la que dio a luz? la madre es la que
concibid, no l1a que termino de gestar y agrega: “Es la respuesta viable
y sin dificultad, cuando es dable que mujeres son la cedente y la

cesionaria. Si se ignora quien es la cedente, se plantearia un caso de
madre desconocida”.”’

“La Inseminacion y la Owvulacidn se complican aun mas si
tenemos en cuenta que una y otra podran verificarse en laboratorios

*Op. Cit.; Diaz de Guijarmo, Enrique; pp. 389.

7' Torres Rivero, Arturo Luis; “Actas Procesales del Derecho Vivo™; Caracas; Volumen I1X; Numero
28-27; pp. 218-219,
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que configuran la ‘reproduccion sexual’. Y a esto se auna la perspectiva
de la compraventa de embriones en serie como cuaiquier producto

sometido a la oferta y la demanda, lo que abre la posibilidad de elegir la
prole, la simiente, o la eleccién germinal”.”?

“Todas estas novedades, que dejan estupefacto al hombre,
alteran las estructuras familiares y con ello motivan otras concepciones
y hasta otras nomenclaturas en relacion a los ligamenes prenatales”.”™

“Por otra parte, ;Quién es madre para la ley?; Madre es aquélla

que da a luz al hijo. Esto puede ser genéticamente cierto o no, segin
quien proporcione el 6vulo™.”

“Ello es indiferente para la ley: Madre es la que lieva al hijo en su
vientre y 1a que da a luz. La ley, de continuo, se refiere al hecho del
parto: por ejemplo, al hablar de la Filiacidn de los hijos fuera del
matrimonio, el articulo 360 dice que, con relacidn a la madre, ia filiacién
resulta del solo hecho del nacimiento. Las normas sobre el Regislro
Civil también se basan en el parto para establecer la maternidad”.”

En nuestro Codigo Civil vigente, en su capitulo referente a las
actas de nacimiento en los articulos del 54 al 76 se establecen las

normas para ia declaracién de nacimientos ante el Juez del Registro
Civil.

“Si la madre subrogada fuese casada, el hijo habido por comisién
de otra pareja seria hijo legitimo de la subrogada y de su esposo, por el
juego de las normas legales analizadas en parrafos procedentes; es
decir, el esposo es el padre del hijo dado a luz por su mujer”.’®

“Zidem; pp. 219.

3 |bidem.

74 Op. Cit.; Garcia Mendieta. Carmen; pp. 141,
Y jdem.

¢ \bidem; pp. 39.



“La opcion de la madre subrogada permitiria a una pareja tener
un nifo que es total y genéticamente suyo, pero sm que la madre del
nifio haya estado embarazada o haya dado a luz”.

“En los altimos afos, un grupo de parejas estériles ha expresado
piblicamente el deseo de obtener los servicios de una madre
subrogada que les ayude a tener hijos, y varias mujeres han
manifestado que estarian interesadas en ser madres subrogadas”.

Una de estas mujeres expreso asi sus puntos de vista:

“He estado interesada durante un largo periodo de tiempo en la
maternidad subrogada. Me doy cuenta de que es una idea muy nueva
para facilitar a algunas parejas sin hijos a que los tengan y comprendo
los enormes problemas legales y morales implicados y el problema
relacionado con los sentimientos de la madre subrogada. Estaria muy
interesada en incluirme en cualquier trabajo o investigacion que pueda
hacerse en el futuro. Simpatizo con las parejas que tienen cualquier
clase de problema para tener hijos. Conozco la enorme importancia de
tener una familia propia y lo que puede signifcar esto para dos
personas”. Y afade: “"Cuando por primera vez oi algo sobre la
maternidad subrogada, mis pensamientos fueron YO SOY
COMPETENTE cuando estoy embarazada y al dar a luz me siento
igual. Este sentimiento esta directamente relacionado con las otras
partes implicadas con las parejas sin hijos. Para ellos, la posibilidad de
tener su propio hijo es por demas importante, por eso, de esta forma
puedo imaginar que les haria inmensamente felices".”®

“Por otra parte, no existe forma juridica alguna para que el hijo
procreado por encargo pase a ser hijo del matrimonio de la mujer
esteril.

T Op. Cit.; Wood, Can y Westmore, Ann; pp. 141.
™idem: pp. 142.
“i1dem.
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El Cdédigo Penal tipifica como delito el ‘atribuir un nifo recién
nacido a una mujer que no sea realmente su madre’ y ya vimos quien
es madre para la ley. Asimismo, es punible la conducta de quien
presente un niifo al Registro Civil ‘suponiendo que los padres son otras
personas’, como lo sefala el articulo 277 del Caédigo Penal para el
Distrito Federal”.®°

“Quedaria solamente el recurso de dar al niilo en adopcién, pero
la legislacion al respecto es muy limitada en el Codigo Civil para el
Distrito Federal (y en los de mayor parte de las entidades federativas):
no rompe los lazos con la familia de origen, es favorable y es
impugnable en ciertos supuestos; ello no colma las expectativas de una
pareja que desea asumir un hijo como propio hasta las Gitimas

consecuencias”.®

“Por lo anterior, el procedimiento de la maternidad subrogada
constituye una forma ilicita, y eventuaimente delictuosa, de obtener
descendencia para la mujer estéril en el estado actual de las normas
juridicas mexicanas”.

En nuestro pais se puede llegar a considerar en un futuro a la
maternidad subrogada como aceptable cuando se haya legislado a
fondo sobre este asunto, por el momento las implicaciones éticas y
legales de los contratos de subrogaciones requieren una cuidadosa
consideracion y los abogados que muy poco hemos sondeado esta
cuestion nos encontramos navegando, hasta ahora, en aguas
desconocidas.

Las condiciones que regiran los contratos para la maternidad
subrogada deberan proteger a los padres genéticos, a la madre

**ibidem.
kY
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subrogada y al nifio. No estad fuera de lugar que consideremos las
situaciones que impliquen una disputa entre la madre genética del nifo
y la madre que le ha dado a luz (madre subrogada).

Esta, por ejemplo, podria negarse a renunciar al nifio.

Dada la contribucion de cada una de ellas para el desarrollo del
nifio si no se legisla pronto sobre esta cuestion en caso de una
controversia seria extremadamente dificil establecer las bases para una
decision sobre los derechos maternos ¢Quién es, en tal situacion, la
madre “real”, la genética o la subrogada? ;son ambas, madres en
comun? Para que ila opcion de la madre subrogada sea practica, seria
necesaria una ley como ya lo dijimos o en su defecto un contrato que
estableciera que la madre que tiene el propdsito de criar al nifio es su
madre legal, situacidn necesaria por lo inevitable de su futura
presencia.

Estas son algunas de las principales cuestiones que tendremos
que resolver en un futuro muy cercano, resaltando y afirmando,
terminantemente que, esta forma de procreacidon no esta legalmente
permitida por nuestra legislacion, sin embargo, todo 10 que rodea a los
contratos de subrogacidén, precisaran su inmediata adecuacidén y

resolucion legalmente estipulada, antes de que tales acuerdos sean
socialmente aceptables.

5.5. ASPECTOS CONTEMPLADOS PARA LA LEGISLACION

El advenimiento de métodos de procreacidn tan originales como
el que constituye la Inseminacién Artificial y la Fecundacion In Vitro,
han hecho la necesidad de acordar sin tardanza soluciones dentro del
campo de la ciencia juridica.

“Cada vez se hace mas perceptible la desconeccion gque existe
entre el Derecho Objetivo y las realidades sociales que hoy vive el
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mundo. Considerando el Derecho Objetivo en su doble aspecto de
sistema normativo que impera en una sociedad y el conjunto de
conocimientos tedricos relativos a los fendmenos juridicos, se advierte,
en general, que sus preceptos estan notoriamente retrasados respecto
a las exigencias de una sociedad moderna y que sus elaboraciones
tedricas que muy poco avanzan, continidan tejidas en torno de
principios y supuestos propios de otras épocas. Todo esto hace de la
legislacién positiva algo ineficiente e inactual y de los estudios juridicos
algo vacio, afiejo y faito de caracter”.%®

“Con fundada razdn se critica hoy a las Leyes que carecen de esa
elegancia y perfeccion técnica que exhibian las elaboraciones
legislativas de otras épocas. Actualmente los defectos de forma
abundan y contribuyen en gran medida a aumentar la confusién
legislativa, a dificultar la aplicacion de las leyes y a disminuir el prestigio
del legislador. Preceptos mal redactados que establecen disposiciones
contradictorias y oscuridades incomprensibles que dan tal critica en

todos los paises”.?*

La gran movilidad social! de hoy plantea innumerables problemas
que corresponde resolver por via legislativa, y estos a su vez, colocan a
las legislaciones actuales en la imposibilidad practica de absorber la
vastisima labor legiferente que con ello significa satisfacer las
necesidades de la materia. Impedido el legislador para dar cabida a tan
importante tarea, empieza a actuar sin plan previo y
desconcertadamente, procurando en vano, cubrir uno y otro problema
que aparece ante sus ojos, “picoteando” aqui y alla, sin calma ni
sosiego; prefiriendo aquélilas materias que, a primera vista, le parecen
mas urgentes. Tal sistema legislativo muestra muy ostensiblemente sus
defectos; confunde lo urgente con lo importante, con grave dario
colectivo, excluye la posibilidad de toda pianificacion de conjunto.
Ademas, impide toda reflexién o estudio serio y provoca acciones
atolondradas y rara vez eficaces.

** Nava Monreal, Eduardo; “El Derecho como Obstaculo al Cambio Social®; México; Editorial Siglo

XXI: 7a. Edicién; 1985; pp. 13.
*Igem.
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“Como podemos wver, es evidente que la biologia de la
reproduccién ha creado métodos tan sofisticados, futuristas vy
evolucionados que no tardaran en quebrantar los principios
preestablecidos y las medidas legislativas que rigen las relaciones de
procreacion. De ahi que en muchos paises la Inseminacidn Artificial
haya empezado a ser objeto de una legislacién oficial con el fin de
otorgarle validez legal en su practica y en su desarrollo.

Si el Estado estableciese una legislacion a este respecto, la
inseminacion artificial tomaria inmediatamente un caracter institucional
regido por el Derecho Publico, con servicios administrativos y expertos
en la materia y mejoras médicas de entre otras cuestiones”.®®

Como lo dice el Licenciado Floresgomez y Carvajal, “Las Leyes
no estan siempre redactadas de manera clara y precisa y no han
podido prever todas las situaciones que se presentan en la practica.

De ahi resulta que hay para el jurista, muchos puntos obscuros y
controvertidos.

Los autores tienen entonces por misiéon la de proponer soluciones
para esas dificuitades. Pero hay que recordar que la Doctrina no
representa ningudn valor juridico, sino un mero valor intelectual, auxiliar
en la planificaciéon e interpretacion de las normas”.%®

“Es asi como la Doctrina mexicana con clara visién futurista se ha
planteado la dogmatica juridica de este nuevo método de procreacion,
por ejemplo: desde el punto de vista del Derecho de las Obligaciones

"Theelin, citado por Rambaur, Raymond: “El Drama Humano en la Inseminacién Artificiat™:
México; Impresiones Modemas; 1953; pp. 45-46.

°sFloresgc':mez Gonzalez, Femando y Carbajal Moreno, Gustavo; “Nociones de Derecho Positivo
Mexicano™; México; Pomia; 13a. Edicion; 1976.
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se ha estudiado a ia inseminacion artificial en relacion al DANO
MORAL".%

“Desde el punto de vista de! Derecho Sucesorio en donde se ha
desarrollado e! tema de la SUCESION DEL HIJO PRODUCTO DE
UNA FECUNDACION ARTIFICIAL".2®

“Desde el punto de vista del Derecho Civil en donde se ha
desarrollado el tema del MATRIMONIO, DIVORCIO, PATERNIDAD Y
FILIACION".??

“Desde el punto de vista del Derecho Penal en lo que se refiere a
los delitos en especial, se ha planteado el problema de la inseminaciéon
artificial como conducta no tipificada en el Cédigo Penal vigente”.%°

La Inseminacion Artificial y la Fenrtilizacion Extracorpérea
generalmente conocida como In Vitro, ha dejado de ser un
procedimiento esotérico; de esta manera se han podido reconocer sus
repercusiones en dos areas. Por un lado, se han transformado en un
arma terapéutica para tratar la esterilidad; por el otro, se han revelado
una serie de conocimientos fundamentales sobre el proceso de la
reproduccion y con ello se han modificado algunos conceptos
tradicionales no sdlo dentro del campo de la medicina sino del mundo
juridico.

“En nuestro pais encontramos los fundamentos legales de Ila
Inseminacion Artificial en la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su Articulo 4, establece que toda persona tiene derecho

87 Gutiérrez y Gonzalez, Emesto; *Derecho de las Obligaciones”; México; Cajica; 2a. Edicion;
1965; p. 591.

% he Ibarrola, Antonio; “Cosas y Sucesiones™; México; Pormaa; p. 890.

%% gergers, Jaime: “La Inseminacién Artificial - Estudio de Derecho Comparado®; Escuela de
Derecho de! instituto Cuauhtidhuac; p. 18.

29 Roaro Martinez, Marceta; “Delitos Sexuales™; México; Porua; 2a. Edicién; 1982,



a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el niumero y
esparcimiento de sus hijos. Este precepto puede entenderse en un
doble sentido, por un lado, consagra el Derecho de la persona a no
procrear necesariamente como consecuencia de la relacidon carnal;
permite hacer uso de las medidas de anticoncepcidon que cada quien
libremente determine, segun sus convicciones. Pero, por el otro, sienta
un principio primitivo para que cada quien decida tener hijos.

De la norma constitucional no se deduce impedimento para que
la persona titular del derecho acuda a los modernos medios cientificos
para lograr la paternidad o la maternidad”.®'

“Al Articulo 4 Constitucional se le ha venido utilizando por las
altimas administraciones publicas para agrupar dentro de é! algunas
condiciones y seguridades que el ser humano en libertad requiere como
extensiones de su libertad fisica para desarrollarse conforme a su
naturaleza dentro de una dignidad y bienestar. Hasta la fecha se han
distinguido, entre estos derechos; el derecho de vivienda digna y
decorosa; la libertad de procreacion de la salud; y los derechos de los
menores.

Engendrar, multiplicar la especie, trascender la transitoriedad del
ser humano proyectado a nuevos seres nacidos de €1, su cultura, su
tarea y sus arquetipos, es algo mas que una facultad o potencialidad
biolégica connatural a la persona. En esencia, es un movimiento del
acto libre del ser. La libertad de procreacién, que implica precisamente
todo lo anterior, es una moderna garantia constitucional vigente en
nuestro pais a partir de los inicios del afio 1975".52

®! Garcia Mendieta, Carmen; “Fertilizacion Extracorpérea Aspectas Legales™; Revista de Ciencia y
Tecnologia; México; Noviembre - Diciembre; Namero 65; Afio XI; 1985; pp. 33-34.
=2 castro Juventing, V.; “Garantias y Amparo™; México; Pormua; 4a. Edicion; 1885, pp. 58-57.



Esto se corrobora en la Ley General de Salud publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 7 de Febrero de 1984, misma que
entro en vigor el dia 1 de Julio del mismo afio.

Esta ley, en su Titulo Tercero, referente a la prestacién de
servicios de salud en su Capitulo Sexto, desarrolla lo relativo a la
Planificacion Familiar segun el Articulo 68 de dicha ley, la Planificaciéon

Familiar comprende en la fraccion Vi: “EL APOYO Y FOMENTO DE LA
INVESTIGACION EN MATERIA DE ANTICONCEPCION,
INFERTILIDAD HUMANA, PLANIFICACION FAMILIAR Y BIOLOGICA
DE LA REPRODUCCION HUMANA". El resto del articulo hace énfasis
en los métodos anticonceptivos.

El apoyo y fomento de la investigacion en los aspectos de la
infertilidad humana y bioldgica de la reproduccidn supone, légicamente,
el de las conclusiones y consecuencias a que tal investigacion
conduzca. No obstante en un nivel mas concreto, los medios de
procreacién actualmente discutidos se encuentran en una etapa
prelegal, puesto que ninguna ley los regula especificamente y de modo
directo para permitirlos, prohibirios o limitarios.

Ahora bien, ta Inseminaciéon  Arificial plantea amplias
repercusiones en el campo del Derecho Civil y ! Derecho Penal, cuya
importancia, en atencion a los intereses juridicos que afectan, iremos
desarrollando.

En primer término analizaremos al Derecho Civil dentro del
aspecto familiar, si se trata de inseminacion Artificial realizada en mujer
casada, podemos recordar los dos tipos bien diferenciados: a) La
Homdbloga y b) la Heterdloga.



Partiendo en ambas situaciones del principio de su repulsa, las
consecuencias, en cambio, son diversas:

a) Inseminacidn Artificial Homodloga.

Aparece en primer plano la calificacién del hijo, desde el punto de
vista de su posible legitimidad, No hay duda de que el fruto de esa
Inseminacion tiene definidos a sus progenitores en el ambito bioldgico y
social, ya que estan unidos en matrimonio. Tal como se contempla
dentro de nuestro Cddigo Civil en su Capitulo lii. Consideramos a
grosso modo al hijo nacido por medio de la Inseminacion Artificial como
legitimado en base a los Articulos de!l referido apartado.

“La legitimacion puede en este caso implicar una fusion de dos
actos juridicos consistentes en el reconocimiento que lleven a cabo los
padres del hijo natural y en el matrimonio que realicen después de
haber nacido los hijos naturales.

En esta fusidon de actos juridicos, el matrimonio desempefia un
papel determinante ya que como lo establece el Codigo vigente permite
en términos generales la legitimacion sin hacer distincion de ninguna
especie”.®?

“Esto es porque en nuestro Codigo de 1884 encontramos solo la
legitimacion por subsecuente matrimonio, regulandose de manera mas
extensa que el Cdodigo vigente. Todavia en el Codigo anterior late el
principio injusto en que el Derecho Francés prohibid la legitimaciéon de
hijos aduiterinos e incestuosos, y que sélo por una obra moralizadora
de la jurisprudencia francesa, este se fue derogando paulatinamente”.®*

¥ Op. Cit.; pp. 59.
84 Rojina Villegas, Rafael; “Compendio de Derecho Civil"; México; Pormia; Tomo |; pp. 483-472.
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“En nuestros Cdédigos anteriores se mantenia veladamente este
principio, porque se dispuso que sdlo los hijos naturales podrian ser
legitimados cuando hubieren sido concebidos en una fecha en que el
matrimonio de los padres pudiere haberse celebrado. Es decir, que no
hubiere el impedimento de adulterio ni el incesto”.

En este caso, podemos deducir que el hijo nacido por
Inseminacion Artificial Homaéloga es hijo del padre, ya que en este tipo
de Inseminacion se utiliza Gnicamente semen del esposo, es por ello
que consideramos que la legitimacién es valida juridicamente pues
existe el reconocimiento expreso de éste.

Tenemos un ejemplo planteado por el Lic. Manuel Rico Lara. “Es
el supuesto, nada infrecuente, de soldados americanos enviados fuera
de su pais (lo que se dio durante la pasada guerra de Vietnam), y cuya
semilla fue transportada por avion con las naturales garantias de
identidad, para ser inseminada la esposa del soidado ausente”.®®

“El hijo fecundado por este procedimiento tendria en el Derecho

positivo espanol la calidad de legitimo al haber sido procreado dentro
del marco licito del matrimonio”.®”

Aunque es bien cierto lo que hemos dejado asentado en paginas
anteriores, en nuestro pais hay que objetar ciertos reparos desde el
punto de vista moral y religioso, como anteriormente se indicé, en
atencién de algunos autores en que se ha tratado de desviar la
naturaleza, quebrantandose la esencia misma del matrimonio que para
aigunos es algo sagrado y cuya finalidad es el débito corporal y

espiritual reciproco de los cényuges.

#0p. Cit.; pp. 471.
% Rico Lara, Manuel; “Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid™; Madrid:

Editorial Nueva Serie; Namero 31-32; 1968.
%7 Op. cit.: pp. 165.
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Ya hemos dejado asentado que el hijo concebido por
inseminacién del esperma del marido, le acoge la legitimidad de que
hablan los articulos 354 y 355 del Codigo civil para el Distrito Federal
en Materia Comtin y en toda la Republica en Materia Federal Vigente.

La relacién aludida, acerca de la paternidad del marido puede
tener una excepcién legal de la imposibilidad fisica del esposo para
tener acceso con su mujer dentro de los ciento ochenta dias de los
trescientos que hubiesen precedido al nacimiento del hijo.

La reiterada Jurisprudencia, y la Doctrina de nuestros civilistas
han venido sosteniendo que, como causa de imposibilidad de acceso,
puede alegarse no sélo la importancia, sino la ausencia de uno de los
cényuges. Ahora bien retomando las palabras del Licenciado Rico Lara,
en nuestra legislacion, no se ha tomado en cuenta tampoco la ausencia
del marido y este envia su esperma para que inseminen a su esposa.

Cabe ante ello preguntar ¢Cual es la condicidn del hijo asi
nacido?, lo cierto es que el codificador del siglo XIX no pudo abarcar
una realidad que estudiamos ahora, que aun no se habia presentado,
por lo que es necesarioc que ampliemos, con una precisa interpretacion
el estrecho ambito legal, “entendiendo que la Inseminacion Homdloga
en el caso de ser practicada estando el marido ausente, no implica
“imposibilidad de acceso”, porque este término tradicionalmente
reducido a la verdadera copula, debe ser hoy examinado y extendido a
las nuevas realidades meédico - cientificas. Y eso a pesar de que algun
civilista haya hecho una interpretacién restrictiva, por considerar que de
esa forma se crean serios obstaculos a la Inseminacion Artificial. Sin
embargo, es por otro camino, por donde debe realizarse e! ataque,
concretamente, acudiendo a una ley que explicitamente regule esta
materia, rechazando la licitud de los hijos asi obtenidos, por atentar e!
método asi empleado, al uso “natural” del matrimonio.®®

%8 op. Cit.; pp. 156.
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Si bien, mientras esto no se realice, debemos admitir, en el orden
estrictamente positivo, la licitud de los hijos concebidos por

inseminacion artificial homdéloga.

Otro aspecto importante que analizaremos dentro de la
Inseminacion Artificial Homadloga, son las consecuencias de esta dentro
del matrimonio. E! Licenciado Jaime Bergers estima que: “hay que
pensar que la Inseminacién Artificial puede ser una forma de lograr que
muchos matrimonios estériles puedan llevar a su hogar hijos que lo
sean cuando menos de uno de los conyuges, sin necesidad de recurrir
a la adopcién. Pero si por una parte puede procurar la felicidad de
matrimonios, por otra puede que acareen la disolucién del mismo.®®

Ruggiero define al matrimonio como “la institucion fundamental
de! Derecho Familiar, porque el concepto de familia reposa en ei
matrimonio como supuesto y base necesarios. De él derivan todas las
relaciones, derechos y potestades, y cuando no hay matrimonio, solo
pueden surgir tales relaciones, derechos y potestades por benigna
concesion y aun asi, son éstos de un orden inferior o meramente
asimilado a los que el matrimonio general postula”.

Del primer concepto vertido aqui, podemos deducir que la
Inseminacion Artificial no es muy bien aceptada dentro de algunos
matrimonios, en este caso seria imposible aceptar para el hombre que
su esposa fuera inseminada, aunque dicha Inseminaciéon fuera con
propio semen del esposo, quiza en nuestro pais no funcionaria en
algunos casos por un falso concepto de “machismo” que perdura
todavia dentro de nuestra sociedad. Ahora bien, que pasaria en el
supuesto caso que el marido permitiera la Inseminacién Artificial de su
esposa, en contra de la voluntad de esta, la mujer podria invocar la
injuria grave que podria hacer imposible la vida en comin, y en su caso
la esposa demandaria divorcio o separacion de cuerpos, pues como
sabemos nuestro Codigo Civil establece dentro de! Capitulo X, en su

*® Bergers, Jaime; Op. Cit.: pp. 28.
1% cfr.; Ruggiero. citado por Rojina Villegas; Compendio de Derecho Civil; Tomo I pp. 275.
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articulo 267 aquéllas que son causas de divorcio, destacando la

fraccion XI del mismo, donde se establece:

“..La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge
para otro...”.

Pero qué pasa cuando ninguna falta conyugal se ha cometido y
que ambos conyuges estén de acuerdo, pues simplemente el asunto se
neutraliza, se diluye, o mejor dicho, no existe; si el marido acepta la
inseminacién, si esta permanece secreta, no hay escandalo, no surge
problema conyugal, quizas la conformidad del marido, o la de ambos
conyuges, encubra un paliativo para tratar de sustituir alguna

deficiencia organica.

Mas cuando el marido disiente de la Inseminacion, o lo que es
peor, la ignora. la respuesta sin discusiéon es la de que la cényuge
comente injuria grave que hace imposible la vida en comtin y por lo
tanto, es el marido quien puede demandar el divorcio o la separacién

de cuerpos.

En este punto hemos tocado lo referente al divorcio que por la
Inseminacion  Arificial, podria ser una causa del mismo,
diferenciandose de ia causal de injuria grave, y seria muy necesario
que los legisladores la definieran perfectamente dentro de un futuro no
muy lejano en nuestro Codigo Civil.

En cuanto al Derecho Sucesorio éste tendria que sufrir grandes
modificaciones con esta practica, pues tendran derecho en la sucesioén
del esposo todos los descendientes que el conyuge haya concebido por

inseminacion Artificial.

Debemos recordar que la Iinseminacién Artificial Homdloga es
realizada con semen del esposo de manera primordial y es muy raro



que se utilice semen de un tercero, en consecuencia, el ser
engendrado por este tipo de método recibe los mismos derechos y
obligaciones, y la Ley lo protegeria como lo determina el Derecho
moderno, es decir, el embrién humano tiene personalidad desde que es
concebido (naciturus).

La madre encinta lleva en su seno un ser viviente; mientras
clinicamente no se demuestre lo contrario, hay un feto humano si se
quiere, con capacidad minima, sin embargo, considerado sujeto de
derechos. De aqui la funcidén que consideramos importantisima para
reconocer la personalidad de! embrién o feto humano.

Vemos también que nuestro Coéd:. o Civil para evitar problemas,
ha dictado disposiciones importantes a este respecto, es asi como en el
articulo 337 se contemplan de la manera siguiente:

“Articulo 337 de! Codigo Civil: Para los efectos legales, solo se
reputa nacido el feto que, desprendido enteramente del seno materno,
vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil. Faltando
alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podra entablar demanda

sobre la paternidad”.

Asi vemos que esta perfectamente claro que conforme a nuestro
Codigo Civil, es indispensable que el recién nacido viva cuando menos

veinticuatro horas.

Si ese fruto vivid el tiempo comun y necesario para presentarlo al
Oficial y por ende al Juez del Registro Civil, con esto se da y se evita
toda clase de controversias para demostrar la paternidad.

Queda por aditimo, establecer que esta medida es sumamente
correcta, pues con la Inseminaciéon Heterdloga se pueden presentar
situaciones dificiles de resolver y la medida adoptada por nuestro
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Cdédigo es beneficiosa para el ser nacido por Inseminaciéon Artificial
Homéologa.

b) Inseminacidén Artificial Heterdéloga:

“Este punto presenta un problema mas grande dentro del
Derecho Civil, pues en el supuesto de que el donador de esperma no
sea el esposo, la cuestion aqui se presentara con mayor confusion.
Cabe recordar que en este tipo de inseminacion se puede utilizar
semen del esposo y del donante haciendo una combinacion de ambos,
pero existe la posibilidad de que unicamente se utilice el semen del
donante. No hay duda en calificar, en un principio, de ilegitimo al hijo
asi concebido, pero queda en pie su consideracidn concreta a la luz de
la norma positiva, y teniendo en cuenta la terminologia clasica. Hay que
rechazar la consideracion de ‘adulterio’, porque penalmente no hay
adulterio en la Inseminacion Artificial Heterdloga, tal como se

demostrara mas adelante”.’®’

Para algunos autores, en el caso de una Inseminacién Heterdloga
con ausencia del esposo, se dara lugar al nacimiento de un hijo que no
puede estimarse como de matrimonio, “pues tal categoria esta
reservada por el Cédigo, a los que resultan de un coito entre rmarido y
esposa”; puede sostenerse que si sera hijo de matrimonio por haber
nacido dentro de éste, pero en verdad y en rigor no responde a la idea
que de ellos tiene la ley civil.

Ademas podria pensarse que el marido y la esposa al estar de
acuerdo con esa decisién, realizan un acto que hoy se considera
inmoral, que puede impugnarse por ilicito, y con ello situar al margen de
la ley al producto obtenido por ese procedimiento.

19! Rico Lara, Manuel; Op. Cit.; pp. 156.
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Piénsese en una mujer que sin consentimiento del esposo
procede a heteroinseminarse. En este caso, no se le podria acusar de
adulterio penal, pero si civil. El doctor Diaz de Guijarro se pronuncia por

la negativa del aduiterio, “por cuanto este implica la copula carnal. Lo
cual se debe descartar en la Inseminacién Artificial Heterdloga, pues
indudablemente en este proceso no hay un acto carnal, sino un

procedimiento técnico meédico”.

Para llegar a matizar si los hijos nacidos por este método son o
no adulterinos, tendriamos que construir, previamente una figura penal
ce hecho y en consecuencia, los hijos nacidos de Inseminacion Artificial
de la esposa, sin consentimiento del esposo y con activa intervencion
de un tercero, se podrian denominar “hijos extramatrimoniales”.'°?

Respecto a los derechos de estos hijos nacidos de la

Inseminacioén Artificial, no hay inconveniente en reclamar los mismos
derechos para ellos que para cualquier otro, ya que son fos mismos de

que disfrutan los demas hijos.

En relacidn al Derecho Sucesorio se tendria que integrar un
patrimonio del hijo ilegitimo y tendria en su caso derecho a la herencia;
o como lo plantea el Licenciado Torres Rivero: “El hijo proveniente de
una Inseminacion Artificial Homaologa, sin el consentimiento del esposo,
y de su propio semen, es hijo legitimo, con todas las consecuencias
que de Patria Potestad, Alimentos, Régimen de Vista; de entre otros
conceptos que se presenten; pero, si presento consentimiento, también
el hijo es suyo y la expresién de legitimidad crece sin dejar lugar a
dudas. Sin embargo, sélo en el uso del semen ajeno, Inseminacion
Artificial Heterdloga, ésta trasciende de otra manera: para el esposo,
para el extrafo y para el hijo. A pesar de esto, el hijo se presume

ilegitimo”.
12 piaz de Guijarro, Enrique; “Revista del Ministerio de Justicia®; Caracas; Afio XIII; Namero 48

Enero-Febrero-Marzo; 1964; pp. 277.
1% Torres Rivero. Arturo Luis; "Actas Procesales del Derecho Vivo"; Caracas: Volumen 1X;

Numeros 26-27; pp. 215-217.
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En México, el Licenciado Eduardo Pallares analizd la cuestion de
divorcio cuando se pregunta ¢Si el hijo engendrado por Inseminacién
Artificial, y nacido antes de los cientos ochenta dias que prescribe la
ley, puede ser causa de divorcio? nos dice “cabe anotar, respecto de
este problema, lo siguiente:

a) Cuando se promulgé el Cdédigo Civil vigente no se
conocia el procedimiento de la Inseminacion Artificial que actualmente
se practica en mujeres;

b) Debido a la circunstancia anterior, el problema que se
analiza no fue tomado en cuenta por los autores del Codigo;

c) A pesar de ello, debe resolverse que el hijo nacido de
una inseminacion Artificial, antes de que concluyan los ciento ochenta
dias posteriores al matrimonio, otorga al esposc 'a accion de divorcio
porque, si bien no es fruto de una unién sexual que deshonre a la mujer
y dafie al marido, quiza implique mayor inmoralidad en ella, sobre todo
una manera de pensar que no se ajuste a los principios del esposo y al
concepto mismo que tenga del matrimonio, e incluso de la personalidad
ética de su esposa, y;

d) La solucidon anterior esta justificada si el marido, al contraer
matrimonio, ignoraba el hecho de la inseminacidén, pero no cuando,
teniendo conocimiento de ella, acepto casarse con la mujer ya
embarazada, porque en este supuesto rige el principio de quien
consiente en una injuria o dafno, no debe considerarse agraviado”.'

A pesar de todo lo expuesto, en estos puntos de materia Civil
pueden crear y provocar problemas si no se reglamenta pronto este
tema, es muy importante que nuestros legisladores tomen ya en este

194 pallares, Eduardo; "El Divorcio en México™; México; Pormmia; 1968; pp. 137-138.
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momento el asunto y no esperen mas tiempo, pues debemos
considerar también que la época que se vive es de gran importancia y
que ila tematica de este asunto es extraordinariamente vasta, ya que,
como lo hemos referido, en la actualidad estos temas van despertando

un interés cada vez mas creciente.

Asi, 1a Inseminacion Artificial, ya sea Homoéloga o Heterdloga, ha
provocado interés, y ha dado origen a debates mas largos y profundos
y a mas enconadas controversias; muchas de ellas por la aparicién de
problemas eugenésicos en cuanto a la constitucion de la familia, y las
repercusiones que se tienen en relacién a la Filiaciéon.

Sabemos que estamos abordando cuestiones en un plano nuevo;
problemas que sera necesario discutir, que van a provocar diferencias
ideologicas junto con las reacciones juridicas dentro de los sistemas
tradicionales, apareceran problemas de tipo social, éticos, religiosos,
etc., los cuales, como ya lo hemos tratado de plantear en este trabajo
es necesario que se adecuen a la realidad con que el mundo
evoluciona y la sociedad también, es por ello indispensable que la
norma juridica no permanezca estatica y sin cambios, pues no
podemos dejar a la deriva el desarrollo de las nuevas y modernas
técnicas meédicas que se interrelacionan con la Ciencia Juridica.

Ademas sabemos que, si bien no se ha reglamentado este
procedimiento habra dentro de poco, innumerables conductas que
llevaran a la integracion de delitos cometidos en el nombre de la
Inseminacion Arificial al no encontrarse reglamentado dicho tema. Es
por ello necesario, como ya se ha explicado y recalcado, modificar y
crear conceptos mas alla de los tradicionales y no solo encuadrarios
dentro del campo de la Medicina, de la Biologia u otra ciencia médica,
sino que también le incumbe al Derecho, dentro del vasto mundo

juridico.

Dentro de los aspectos contemplados por nuestra legislacion para
la Inseminacidn Artificial, no podemos dejar de hablar un poco dei



Derecho Penal, en este ambito cabe preguntar si la Inseminacién
Arificial alcanza en el orden penal categoria suficiente para ser
estimada como un delito, y en el supuesto que asi fuera ¢Cual seria la
adecuada calificacion juridica y en su caso, su penalidad?.

Como muy acertadamente dice Manue!l Batle, “Los redactores de
los textos penales no se plantearon siquiera el problema. Y sin
embargo, es aqui, en la esfera penal, donde es necesario y conviene
centrar el problema, al que va vinculado todo un bagaje de
consecuencias en el campo de! Derecho probado...”.'%%

Esta cuestion ha sido ya tratada con suficiente amplitud, habiendo
aparecido interesantes trabajos como el del maestro Cuello Calén en
su ensayo de TRES TEMAS PENALES, donde al tratar de la
Inseminacion Arificial nos dice: “que no es posible encajarla en el caso
de ser declarada punible, en ninguno de los delitos examinados, ni en
la violacion, ni en los demas deshonestos, ni en el de escandalo
publico, ni el de adulterio. No es factible ni por via de analogia, ni por
interpretacion extensiva de la Ley”."%®

El citado autor, que fue riguroso tratadista, se opone a la
colocacion de la Inseminacion Artificial en los diferentes tipos de figuras
penales, como el Adulterio, ya que ni en analoga apariencia, en la
realidad que comentamos, esto seria factible, ain cuando algunos
autores asi lo hayan pretendido.

Ahora nos podemos preguntar nuevamente si la Inseminacién
Artificial merece ser elevada a la categoria de delito, pero es necesario
evitar la descalificacion penal, ya que aun no podemos afirmar que
dicha figura no ha daifado o no ha ofendido la moralidad media de la
sociedad mexicana, si bien, todo ello con la debida excepcién: cuando
se trata del empleo de semen no perteneciente al esposo, sino de un
tercero, careciendo del consentimiento de aquél.

193 Cfr.: citado por Rico Lara, Manuel; Op. Cit.; pp. 149.
1% jdem; pp. 150.



Para enfrentarse a esta circunstancia de repulsa, los Tribunales
tendrian a su disposicién el recurso legal previsto en el articulo 7, del
parrafo primero, del Cédigo Penal vigente, si llegan al convencimiento
de que los supuestos de Inseminacion Artificial Heteréloga, o cuando la
receptora sea mujer soltera, han de ser, en uno u otro caso objeto de
una represion punitiva.

Aunque es preciso también meditar sobre estas afirmaciones,
pues como lo hemos venido reiterando la inseminacion artificial no ha
alcanzado divuigacion suficiente en nuestro pais para poder afirmar
concretamente que hiere substancialmente el sentido moral medio de
la sociedad mexicana, es decir, que concuica el minimo ético necesario
para la convivencia, cuya salvaguarda corresponde al Derecho.

Cuando esto ocurra, cuando la sociedad no desapruebe y no
rechace los procedimientos de la Inseminacion Artificial, es entonces
cuando el Estado debe salir de su silencio y regular el hecho delictivo,
esto es, cuando sea cometido por personas no capacitadas o no

profesionales.

Pero adelantandonos, en via de hipétesis, trataremos de describir
lo que puede ocurrir en la actualidad especulativa de un futuro muy
probable, coloquemos al legislador frente al problema, ante la
necesidad de definir su postura.

“Asi pues, ;Qué consideracién le mereceria la Inseminacion
Arttificial?, ¢La colocaria dentro de ailgunos de los tipos penales
existentes, especialmente en el Aduiterio?, ¢Crearia una nueva figura

de Derecho?.
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Aqui, ciertamente radican tales cuestiones, y puesto que lo
inmoral actualmente y desde el punto de vista social es la Fecundacién
Arttificial, peor es la realizada con semen de un tercero.

Esto se define en el Cédigo Penal de 1931, el delito de Adulterio,
se determina en el articulo 273 del Coédigo Penal, mismo que versa
que:

“Se aplicara prision hasta de dos afios y privacion de
derechos civiles hasta por seis afos, a los culpables de aduiterio
cometido en el domicilio conyugal o con escandalo”.

Aunque no esta plenamente establecido por nuestro Coédigo
Penal 1o que es el Adulterio, debemos de interpretar el articulo
mencionado de la manera siguiente:

“Comete adulterio la mujer o varén casados que tenga
acceso carnal con persona diferente que no es su cényuge”.

Aqui es necesario hacer resaitar la situacién de acceso carnal
pues tendriamos que preguntar ¢existe acceso carnal en la
Inseminacion Artificial?, esto con el fin de poder definir si existe o no
delito en !a misma, contestariamos rotundamente, NO, es mas, se evita
dicho contacto carnal, al desviarse de un medio natural para derivar en
una intervencion meédica, donde queda descartada totaimente Ila
finalidad lubrica y sexual.

Sin embargo, algunos penalistas insisten en ia subsuncién de la
Inseminacion Artificial dentro det Aduiterio, como Savatier. Es lo cierto,
que si bien el Aduiterio lesiona la fidelidad conyugal, algunos autores
consideran a la tnseminacion Artificial Heteréloga y no consentida por el
marido de igual forma, aunque no se da tampoco en esta figura el acto
de acceso carnal; y por lo tanto, no cabe una completa identidad de



penalidad en este acto siempre y cuando sea conforme a la
reglamentacion que se maneja en ese momento. La inseminacién
puede, incluso, suponer un ataque siempre relativo, al pudor de la
mujer, pero de esto a elevarla a ila categoria de Aduiterio media una
gran distancia, aunque en ambas actividades se conciuyan las bases
sobre las que la familia esta fundada y se desconocen las mas
elementales exigencias de la dignidad y la moral humanas.'®”

Ahora bien, en la Gitima parte de nuestro articulo se menciona:
“cometido en el domicilio conyugal o con escandalo”.

Debemos de ver en este Gltimo parrafo que la accion adulterina
en el domicilio conyugal o con escandalo, es la conducta central del
delito de Adulterio, ademas debemos suponer que la persona que
supuestamente comete tal delito tendria que recurrir a un profesional de
la medicina y a un donador especifico, cosa que le seria dificil de

conseguir si el Estado regula esta actividad.

El maestro Gonzalez de la Vega explica que: “Como todos los
delitos que tienen por objeto el desahogo ilicito de la lubricidad, el
Adulterio no admite juridicamente su comisiéon imprudencial o culposa.

El dolo radica, para los dos protagonistas en la conciencia, por la
ejecucion de la copula transgresora de las normas matrimoniales. La
intencionalidad criminal se presume legalmente seguan lo dispuesto en

el articulo 97.198
En el trabajo LA INSEMINACION ARTIFICIAL EN LA ESPECIE
HUMANA, del Maestro Luis Manzanares, se hace un estudio del

aspecto juridico penal que presenta la Inseminacion Antificial, afirmando
que los preceptos del Cédigo Penal dedicados al Adulterio, a la

197 Op. Cit.; Rico Lara, Manuel; pp. 149.
108 sonzalez de 1a Vvega, Francisco; “Derecho Penal Mexicano, LLos Delitos™; México; Pormia; 7a.

Edicién; 1964; pp. 43S.



Violaciéon o al Estupro, no prevén tal conducta, ya que al descansar
esas tres clases de delitos en una base comun: el yacimiento, la cépula
carnal, perfecta o no, “su cause es demasiado estrecho para incluir las

manipulaciones no carnales constitutivas de la Inseminacion
Artificial”.19?

Sobre lo anterior podriamos agregar que {a Inseminacion
Homdloga no se podria encuadrar en el articulo 273 del Cédigo Penal,
Yy que muy remotamente pudiera ser aplicable dicho articulo en los
casos de Inseminacién Heterdloga, aparte de que su consideracion
como delito contra honestidad llevaria emparejado un fin lubrico,
lascivo, que puede darse y de hecho no se da en la Inseminacion
Artificial. Sin embargo, el profesor Manzanares es simpatizante de que
se incluyera un titulo nuevo dentro del Cédigo Penal, pues es necesario
regular concretamente la Inseminacion Artificial.

Ahora bien, es necesario también pensar en la personalidad
femenina, pues esta se desarrolla plenamente con la maternidad, y
como ya hemos dicho anteriormente, son muchos los matrimonios
sometidos a graves crisis, y precisamente se dan estas por carecer los
matrimonios de hijos o de descendientes.

Podemos incluir, proponiendo una nueva tipificacién, dentro del
capitulo de los delitos sexuales, un capitulo nuevo denominado “De Los
Delitos Clinicos Sexuales”, todo ello simplemente como una
sugerencia, légicamente que la Heteroinseminacion seria la que
encuadraria en esta figura penal ya que si el esperma es de un tercero
y no existe la voluntad del marido de aceptarlo y la mujer si, en su
configuracion y sancidon legal habria una gran semejanza con el
Adulterio, pero dando cabida a una atenuacidén de la pena si la mujer
quiere ser receptora de la Inseminacion, codiciada por el noble deseo
de la maternidad. Sin embargo, mientras esta materia no sea tomada
por la ley penal, con la debida causa, no podemos deformar o forzar el

%% pManzanares, Luis: “Revista de Derecho de la Universidad de Madrid®; Madrid; Volumen XXI;
Numero 39:; 1969; pp. 255.



articulado del Cédigo Penal ajeno a esta realidad cientifica, aun
incipiente en nuestro pais, quede como misién o que hacer futuro; el
redactar un proyecto que sirva de base |la posible penalidad de los
hechos que aqui hemos comentado.

5.6. PROPUESTAS

Las necesidades del ser humano al ir evolucionando, al integrarse
y ser parte de estudios cientificos que llegan a tener repercusiones
legales, como la Inseminacion Aurtificial en la diversidad de sus
aplicaciones, con la variedad de técnicas y las grandes consecuencias
que esto tiene en los campos cientifico, médico, familiar e incluso
social, hacen que se convierta en una necesidad del mismo desarrollo
humano y del avance del método citado, el incluir de manera
fehaciente, en nuestra Legislacion, los aspectos que le otorguen la mas
profunda legalidad a la materia que en este trabajo nos ocupa.

Las leyes mexicanas necesitan, de manera forzosa, adaptarse a
la realidad creciente que se experimenta dia con dia, por ello, hay que
adecuar los planteamientos legales existentes con las necesidades que
se vayan presentando, para ello, debera mantener estrecho cuidado en
las relaciones medicas, cientificas y todas aquéllas que se vinculen a
su pertinente reestructura.

En razén de lo anterior, se hace necesario que se reestructuren
las leyes mexicanas acordes con la materia de la Inseminacion
Adrtificial, la Filiacion y los Delitos cometidos en nombre de 1a ciencia y
el progreso, es asi, como de manera particular, la Ley General de
Salud, el Codigo Civil y el Cddigo Penal, deben manifestarse en
creciente adecuamiento que permita ir de la mano entre Ciencia Médica
y Ciencia Juridica.

Como anteriormente lo sefialamos, la proteccién al! Derecho de
Familia tradicional se inicia desde la Constitucion Politica de los




Estados Unidos Mexicanos, en la cual se da el planteamiento de
libertad de procreacion y de concepcion familiar en el namero de
personas que individualmente se decida.

Con ello, 1a Inseminacién Artificial, como un método o una técnica
para concebir al ser humano, se encuentra comprendida en la libertad
para integrar a una familia en sus mas amplios conceptos.

Aunado a nuestra Carta Magna, se encuentra el Cddigo Civil, al
amparo del que se contempian las figuras de Matrimonio, Filiacién,
Paternidad, Maternidad, Procreacién, y Fecundacion de entre otros,
ligados todos ellos a las manifestaciones genéticas que se derivan de
la actividad social y comunitaria de los hombres, tanto de !a concepciéon
natural, como de la concepcion artificial, ligada esta uaitima a la
Inseminacion Artificial y las técnicas que la acompadan.

Asimismo, en el Codigo Penal mexicano. se contemplan las
desviaciones de conducta o delitos por los que atraviesa la sexualidad
humana, como son el Incesto, el Aduiterio, la Filiaciéon, etc., de entre
otros en Ilos que se equiparan y presentan estrictamente, las
actividades relacionadas con la Inseminacion Artificial.

En razén de lo anterior, nuestros Codigos Civil y Penal, desde el
punto de vista de ser los marcos rectores de la actividad humana, no
deben ser un modelo juridico con atraso, es asi como no deben esperar
a que la realidad los rebase, sino por el contrario, deben ser
vanguardistas e ir al paso mismo de la humanidad, por elio deben
contemplar conceptos éticos, morales, médicos y sociales, por citar
algunos de caracteristicas avanzadas como las que actualmente se
viven, a fin de ir de la mano con la modernidad y la satisfacciéon de
necesidades del ser humano.

Situacion similar a las anteriormente citadas son las que se
refieren a la Ley General de Salud, donde se contemplan como puntos



principales, el bienestar fisico y mental de! hombre y la prolongacion y
mejoramiento de la calidad de vida de lo seres humanos.

Asi las cosas, la citada ley se encarga de mantener en constante
supervision los procedimientos, técnicas, planes y politicas meédicas,
cientificas y de investigacién que vayan relacionadas con la familia,
estableciendo para ello, la atmodsfera necesaria para lograr tales
objetivos con el mayor profesionalismo, disciplina y ética en las

materias referidas.

En este orden de ideas, el avance en esta normatividad debe ser
efectuado a la brevedad posible, la coordinacién de entidades
federales, locales, municipales y el sector privado, deben
interrelacionarse y actuar de manera inmediata para lograr el bienestar
de la colectividad que dia con dia presenta nuevos retos.

De acuerdo con lo anteriormente expresado, nuestras propuestas
se iran realizando en apartados relacionados cada uno con el marco
normativo, en el titulo o capitulo correspondiente que, segun nuestra
opinion, debe ser adecuado para perfeccionarse e ir de la mano con la

Inseminacion Artificial.

Desde nuestro punto de vista, el Cddigo Civil, en lo tocante a su
Titulo Seéptimo “De la paternidad y la Filiacion”, Capitulo |, “De los Hijos
de Matrimonio”, Capitulo II, “de las pruebas de la Filiacion de los Hijos
Nacidos de Matrimonio”, Capitulo Ill, “De ila Legitimacion”, Capitulo IV,
“Del reconocimiento de Hijos Nacidos fuera de Matrimonio” y Capitulo V
“De la Adopcion”, de los articuios 324 a 410, debe contemplar, entre

otros, los aspectos de:

1. Presuncidn de hijos tanto los logrados en matrimonio
consolidado como de los logrados bajo el régimen de “unién libre” o
amasiato, madre soltera por relacién sexual, madre soltera por
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Inseminacion Artificial o de matrimonios que hacen uso de esta ultima
técnica;

2. Regular con caracter indispensable, una constancia por escrito,
con el consentimiento de ambos cdnyuges, o de los padres o tutores, o
por la simple voluntad de la mujer que asi lo desea, para someterse a
la técnica de la Inseminacion Artificial, asimismo, llevar un registro
obligatorio de esas constancias en las clinicas u hospitales que se den
a la tarea de aplicar la citada técnica;

3. Reforzar los criterios relacionados con la no clasificacion de los
menores, es decir, no son hijos naturales, adulterinos, etc., sino que
todos son simplemente hijos, y por estos debe entenderse los nacidos
tanto dentro como fuera de matrimonio y los logrados bajo el
mecanismo de la Inseminacién Artificial, y;

4. Agilizar la capacidad de adopcién de las leyes mexicanas, ya
que los tramites que actualmente se llevan a cabo son largos y
cansados, amen de que por el tiempo que se toman, la mayoria son
interrumpidos y en casos mas drasticos, abandonados, logrando con
ello que no se concrete la nueva vida de los infantes.

Relacionado con el Cddigo Penal, en lo que toca al titulo Décimo
Quinto del Libro Segundo, “Delitos Contra la libertad y el Normal
desarrollo Psicosexual”, Capitulo | “Hostigamiento Sexual, Abuso
Sexual, Estupro y Violacion”, Capituio Wl “Incesto”, Capituio IV
“Aduiterio”, Capitulo V, “Disposiciones Generales”, contemplados en los
articulos 259 Bis a 276 Bis, debe ser adecuada en lo concerniente a los

puntos siguientes:

1. Debe ser contemplada una definicion concreta de lo que se
entiende por Adulterio, ya que actualmente no se define, sdélo se castiga
determinada conducta que, de manejarse imprudentemente, pudiera
lesionar, principalmente, intereses femeninos, y,;



2. Establecer criterios mas adecuados a lo que debe entenderse
por Eugenesia, los casos en que puede acudirse a ella y su posible
penalidad para el caso de no hacer un buen uso;

En este mismo orden de ideas, toca a la Ley General de Salud,
en sus Titulos Décimo Cuarto “Control Sanitario de la Disposicion de
Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos”, Capitulo |
“Disposiciones Comunes”, Titulo Décimo Sexto, “Autoridades y
Certificados”, Capitulo I, “Autorizacién Sanitaria”, Titulo Décimo Octavo
“Medidas de Seguridad, Sanciones y Delitos”, vigilar todo aquello que
va relacionado con la regulacion de las donaciones de érganos y en. su
caso fluidos en los que se incluye el semen humano.

En la misma tesitura de ideas relacionadas con las ciencias
médicas, toca a la ley referida, mantener estrecho cuidado en el uso,
manejo y destino final de ciertas partes del cuerpo o de los fluidos
humanos. esto en razén de que son empleados con fines docentes,
meédicos y de investigacion, aspectos que se relacionan estrechamente
con nuestro tema de estudio y con tépicos en el mismo analizados,
como el de la Ingenieria Genetica, donde la manipulacién de este tipo
de “materiales”, no tiene gran adecuacion legal.

Por lo antes citado, nuestro punto de vista, nos lleva a determinar
que en la Ley General de Salud es necesario adecuar a las
circunstancias actuales, los siguientes puntos:

1. Debe sefalarse especificamente cual es la definicion de la
Inseminacion Artificial, sus caracteristicas primarias y las técnicas mas
afines con que cuenta; de la misma manera, deberan ser sefialados los
posibles requisitos para hacer uso de ella y los lugares en los que
pueda ser llevada a cabo;



2. La donacién de fluidos, su mercadeo y la manera en que han
de emplearse para los métodos de concepciéon humana;

3. Establecer hasta que punto son validos los experimentos de
inseminacion artificial en seres humanos y cuales deben ser los limites
para llevar a cabo tales experimentaciones, y;

4. Abrir las puertas para que la mujer que desea ser inseminada
artificialmente, lo pueda conseguir aun sin el consentimiento expreso

del conyuge.

Conjuntamente con las legislaciones antes mencionadas, se debe
determinar hasta que grado se puede fincar responsabilidad profesional
y social, o hasta cuanto se pueden endurecer las penas ya establecidas
para los meédicos que se encarguen de las experimentaciones e
implantaciones de la inseminacion artificial, cuando estas sean llevadas
a cabo sin necesidad o para satisfaccion de algun experimento o
cuando se ponga en peligro la vida, la salud y la integridad de ias

personas que a este mecanismo se sujetan.

En el mismo orden de ideas, deben determinarse de manera
fehaciente, la situacion y las garantias legales de los seres humanos
concebidos bajo el mecanismo de la Inseminacion Artificial, ya que al
ser subsanados los huecos en la ley, como los que proponemos sean
resueltos, los mecanismos antes descritos seran de gran ayuda para
concretar uno de los fines primordiales de nuestra Carta Magna, los de
la preservacion de la especie y los de integracién familiar.
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CONCLUSIONES
m

PRIMERA: La Inseminacién Artificial Humana es la concepcién de
seres humanos mediante la infusion de esperma en los genitales
femeninos mediante una forma diversa a la normal del ayuntamiento

carnal.

SEGUNDA: La Inseminacion Artificial es un mecanismo auxiliar de la
Fecundacion y para los tratamientos de Impotencia y Esterilidad en
aquéllas parejas que desean concebir una familia. Asimismo, es
auxiliar en la concepcién familiar de personas solteras, principalmente
del sexo femenino, que buscan su realizacién como madres.

TERCERA: Respecto de la Inseminacidn Artificial, ésta cuenta con tres
técnicas consideradas como basicas, la Heterdloga, la Homdloga y la
Post - Mortem. las técnicas citadas buscan la concrecion de Ia
Fecundacion del 6vulo maduro por el espermatozoide en la fusién de
los nucleos de ambos. La Inseminacion se concreta como su definicion
lo indica, con la siembra del semen en la vagina, lo que dara vida a un

nuevo ser humano.

CUARTA: La Inseminacion Artificial busca dar ayuda tanto fisica como
psicolégica a las parejas o a las mujeres que buscan desarrollarse
como mujeres y convertirse en madres o llegar a concretar los fines del
matrimonio de preservacion de la especie y conservacion de la estirpe,
asimismo, da auxilio para combatir los problemas de Esterilidad e
Impotencia tanto en érganos femeninos como en masculinos.

QUINTA: Para la concepcion de la Fecundacién Artificial no solo se
ventilan aspectos juridicos, se interrelacionan los sociolégicos, los
educativos, los culturales de entre otros que llevan al total desarrollo
delos individuos en sociedad. Uno de los factores que mas ayuda a los
seres humanos es el de la ciencia meédica, de la cual, a través de la ...
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...experimentacion y la investigacion ha desarrollado la Ingenieria
Genética, donde se deben de ventilar los principios y valores basicos
de la ética profesional, el no abuso de las investigaciones y las mayores
ventajas para el desenvolvimiento humano, para ello, se debe actuar
con la mayor cautela, privacidad y profesionalismo, ya que de lo

contrario se estarian violando secretos que dafarian a la sociedad en
su totalidad.

SEXTA: Amen de lo anterior, l1a experimentacién debe llevar a la
erradicacion de males y enfermedades genéticos y debe acrecentar los
niveles de vida del ser humano, todo ello dentro de los parametros

éticos y disciplinarios de la ciencia meédica y la responsabilidad y
determinacion de la ciencia juridica.

SEPTIMA: Derivado de la Filiacion se establece que la Maternidad es
una accion cierta, mientras que la Paternidad es una accién que se
presume, por eilo, la Filiaciéon obedece no sélo a los aspectos derivados
de la vida en el hogar, extiende sus fronteras y se interrelaciona con los
ambitos social, cultural, laboral y demas en los que el individuo se
desenvuelve para su normal desarrollo situacion que se corrobora en
derechos y obligaciones atin cuando el producto nazca de una
inseminacién artificial, como consecuencia de esta se mantiene el
derecho a un nombre, a la obligacion de que se le proporcione vestido,
alimentos y educacion y depender de una patria potestad, mismos
derechos y obligaciones que no se pierden para los hijos y se
convierten en exigibles para los padres.

OCTAVA: La Filiacion puede demostrarse en la individualizacion de
cada persona, es decir con la ostentacion de los apellidos de los padres
o la reiteracidn de actos que asi permitan ser reconocido como hijo. Los
documentos que acreditan plenamente el estado de hijo son el acta de

nacimiento, el acta de adopcién y en su caso, la de matrimonio de los
padres.
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Para lo anterior se requiere la concatenacion de una serie de actos que
refuerzen la notabilidad del estado de hijo, estos son: el nombre,
referido a los actos de padre/madre o el reconocimiento como hijo en la
sociedad, lo que juridicamente se conoce como trato, donde se le
protege al individuo de to indispensable para su manutencion y normal
desarrollo, la fama que se traduce en el reconocimiento expreso de
individuo a individuo y la diferencia de edades, la cual debe, por lo
minimo, ser de dieciséis afios entre el padre/madre e hijo.

NOVENA: La Filiacidn no distingue, para los hijos, el tipo de relacién
sexual por el que fueron concebidos y nacieron, por ello, todos los
recién nacidos son determinados como simplemente “"HIJOS", obviando
cualquier tipo de clasificaciéon que les distinguiera.

DECIMA: Respecto de la Filiacion por Adopcidén, esta debe ser mas
agil en lo que se refiere a su procedimiento comprobatorio, ya que, por
la dilacién en su estructura actual, permite que los procedimientos sean
abandonados, dejando con elio inconclusa la vida o posible vida en
familia de un ser humano.

DECIMA PRIMERA: La necesidad creciente de la ciencia juridica, de ir
de la mano de la ciencia médica, hace indispensable que se vayan
adecuando sus preceptos en aras de dar el mayor bienestar y beneficio
a los individuos que bajo su amparo se encuentran. Para ello, los
Caodigos Civil y Penal, la Ley General de Salud y la misma Constitucion
Politica deben enfrentar la realidad y marcar las pautas para enmarcar
en los contextos sociales y legislativos a la Inseminacion Artificial como

un beneficioc para la sociedad.

DECIMA SEGUNDA: En este orden de ideas, la Inseminacion Artificial,
al no ser considerada como un delito, pero si como una técnica auxiliar
para lograr la concepcion, debe ser definida con claridad, marcar su
estructura, delimitar su campo de accion y de aplicacion y citar con ...
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...claridad las estructuras médicas y legales que le daran aplicabilidad
ante la sociedad. Delimitando, de la misma manera, todas aquéllas
cuestiones contrarias a su normalidad y buen desenvolvimiento.

DECIMA TERCERA: La Inseminacion Artificial debe ser ventilada al
amparo estricto de la ley; para ello, sus mecanismos rectores, la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Cdédigos
Civil y Penal, y la Ley General de Salud, deben ir a la vanguardia con
los avances de la misma, ya que en ella se contemplan aspectos
ligados al bien fundamental de los seres humanos, la integracion
humana y la concepcidén familiar.
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