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INTRODUCCION.

E!l estudio que he realizado en Ia presente tesis es el relativo a
las técnicas de reproduccion humeana y sus efectos en el ambito del Derecho
para la familia, pr de ta actuali tanto desde e! punto de vista de la
medicina y ia bioclogia como del Derecho, y pretendo {lamar la atencion de
estudiosos de esta uitima discipline y del legisiador mexicano para que la dirijan
a ostos temas de 103 cuaies se tiene un gran desconocimiento, y en el mejor de
los casos conocimientos erréneocs y raquiiticos.

Las técnicas desarroliadas cientificamente para colaborar a que
el évuio humano sea fecundado, han provocado con su avance una verdadera
revolucion en el campo de la bioética, del Derecho y de 1a moral.

Habraé quienes sientan indiferencia ante esta materia, pero es
ahi donde radica el problema, ef caso omiso al movimiento de transformacion de
la soci d, donde el 0 iasl ocurrido en los dias que corren impone |a

de rer ion de 1a estructura juridica nacional. Y es esa indiferencia
|a que ha estancado el avance legisiativo, pues en México, desde los afos
cincuenta, ya habia quienes exponian estos temas y sus inferencias, entre ellos
se encuentra el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonziatez, quien hasta ahora no ha
recibido el debido reconocimiento por su labor de investigacion y aportaciones
que sobre esta materia ha hecho.

He procurado hacer de |a presente tesis un estudio meramente
juridico; sin embargo, de manera imemediable he tenido |a necesidad de hacer
referencias médicas y bioldgicas a fin de conocer el por qué de !as técnicas de
reproduccion humana asistida, y mostrar que son situaciones que se dan en la
realidad y qQue no son de ficcion cientifica.
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El estudio que realicé, implicd para un correcto tratamiento, el
empleo de un lenguaje juridico diferente al que de manera comun se ha
manejado, ya que esta materia requiere e@special vocabulario y tratamiento, que
no debe confundirse con el de otras figuras juridicas.

En la primera parte de este trabajo hago referencia a la
importancia de la practica de las técnicas de reproduccion humana asistida, asi
como ia ciasificacion que de ellas propongo.

En la segunda parte hago un breve estudio de cada una de las
técnicas, doy sus conceptos y elementos; asimismo menciono en qué casos y
circunstancias se aplican; slio a fin de hacer una ubicacion de jos problemas en
cuestion.

Indudablemente ia tercera parte es la mas controvertida, ya que
on ella plantso y expongo los problemas que con motivo de la practica de las
técnicas de reproduccién humana se generan, y es que algunas presuncionas y
supuestos tradicionales que contienen las normas ven amer sSuU exi: cia
o su irefutabilidad por resultar obsoletos, y por el centrario, lo que propongo
podria ser motivo de escaAndalo, para criterios conservadores o ignorantes.

intenté ubicar en de o posible, la practica de estas técnicas
dentro del derecho vigente, y aplicar también en lo posible |a analogia. Pero
ademas he recurrido al Anteproyecto de Cadigo civil para el Estado de Nuevo
Leén de 1991, que constituye antecedente fundamental en la matena y hago
algunas reflexiones para finalmente exponar mis propt de | idn.

Por udltimo hago referencia a los puntos mds importantes sobre
s materia. que conozco de legisiaciones extranjeras, propiamente de paises del
llamado primer mundo, en donde estas técnicas han verificado sus avances; lo
anterior para conocer el tratamiento legal que se les da a estas practicas.

El Derecho debe isfacer la conciliacidn de los conflictos
[y iatos e inr iato: que se susciten entre las partes implicadas en la
practica de alguna técnica de reproduccion humana asistida. Urge terminar las
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mas que lagunas, océanos, que hay en la materia; en beneficio de la mas
importante institucion social : la familia.

Al darme a la tarea de investigacion sobre las técnicas de
reproduccion humana asistida y sus repercusiones en el Derecho para la familia
y el sucesorio mortis causa, segui esta directriz :

CAPITULO |
importancia de ia fecundacion inducida.

y iliar de la esterilidad humana.
-Situaciones en tas que la fecundacion inducida representa una alternativa.
-Clasificacién de las técnicas de fecundacion asistida.

CAPITULO I}
Técnicas de fecundacion inducida en particular.

-Inseminacion artificial.
-Fecundacion in vitro.
-Clonacion.

CAPITULO I
Problemas juridicos.

-Filiacién y patria potestad.

-La fecundacion inducida y el Derecho sucesorio mortis causa,
-La fecundacion inducida constituye o no adulterio.

-La fecundacion inducida de mujer soltera.

-Maternidad.

CAPITULO IV
Regulacion juridica

- Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

-Ley General de Salud y Regiamento de la Ley general de Saiud en materia de
investigacion.

-Anteproyecto de Codigo civil para el Estado de Nuevo Ledn de 1991.
~Confiicto de leyes derivadas de {a reproduccion asistida.

-Propuesta de legislacion scobre la materia.

CAPITULO V
Derecho comparado.

- Conclusiones.



AL4

CAPITULO PRIMERO

IMPORTANCIA DE LA FECUNDACION INDUCIDA.



CAPITULO PRIMERO

IMPORTANCIA DE LA FECUNDACION INDUCIDA.

1.- impacto social y famiilier de (a ssteriiidad humana

Dado que uno de los objetos natwales e inherentes del
matrimonio y del concubinato es el de buscar ia perpetuacion de ia especie, es
de esperarse pues, que uno de los mas grandes anheios de las parejas que
padecen aigan problema de infertilidad, es, el de engendrar un descendiente, o
cua! ha sido motivo de impulso en el avance de las técnicas de reproduccidon no
natural, es decir, inducida.

Si bien la esterilidad tiene impacto a nivel individual, éste
problema puede trascender a toda la sociedad, y es entonces de infecundidad.

Hay dos vocablos que se utilizan en esta materia,
metafdricamente, desde un angulo socioldgico :

a).- Fecundidad
b).- Fertilidad

a).- En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola se lee que :
“fecundidad (De! latin, fecunditas, atis)f. Virtud y facultad
de reproducir. Il 2. Calidad de fecundo. Il 3. Abundancia,
fertitidad. ll 4. Reproduccidon numerosa y dilatada.(1)

(1) Diccionario de ia Lengua Espsfiola de ia Real
edicién. tomo 1. Madrid. 1992, Pég 957,



Ahora, en el ambito juridico y socioldgico, se significa con
este vocabio la actividad reproductiva a nivel de una sociedad, por el ser
humano.

b) En el mismeo diccionario se lee respecto de fertilidad.
‘“fértil.( del 1at. fertilis.) adj. Aplicase a |a tierra que produce
mucho.li2. Dicese del affo en que la tierra produce
abundantes frutos.ii3. fig. Que produce mucho.il4. fig.
Aplicado a personas y animales, capaz de reproducirse. (2)

A nivel juridico y sociologico, este tédrmino se refiere a la
capacidad fisilogica del ser humano para reproducirse.

De tal manera, que los problemas de fertilidad de cada pareja de
individuos, influye en el nivel de fecundidad de una comunidad, ef cuai, en la
actualidad suele ser muy alto, o bien para otros pueblos gran probiema por ser
sociedades en que hay pocos nacimientos y son sociedades sin jbvenes.

Meéxico, evidentemente no tiene problemas por una baja tasa de
nacimientos, sin embargo, existen parejas que tienen problemas que les
impiden procrear descendientes de una manera natural, y tienen toda la libertad
de recurrir a la técnica biolégica para logrario.

La familia ha sufrido multiples transformaciones, los factores
econdmicos en su mayoria, han cambiado la significacion de los hijos e hijas
dentro de ella, la cua! ya ha reducido el numero de sus miembros, con el fin de
obtener un mejor modo de vida .

La fecundidad implica situaciones determinantes y serios
problemas ., para paises como México, en donde el ritmo con que se dan los
nacimientos da lugar a prac nas de

imiento, delincuencia y
contaminacién, entre otros, por 1o tanto, son nacimientos que se dan an
situaciones donde hay pocos recursos y en una enorme pobreza en su mayoria.

{2) Ividem. Pag. 881.



Cierto es entonces, que las politicas de poblacién que se han
adoptado en los Udltimos sexenios. han tenido éxito; sin embargo, éste éxito
es cuestionable ya que siendo objetivos se vera, que la causa principal del
descenso de |la natalidad es la dificil situacidon econdmica que se vive en el pais.

La esterilidad en el ser humano se puede ver incrementada por
diversos factores que en la vida cotidiana son, ya casi un estilo de vida , entre
otros puedo mencionar e! aicohol, el tabaco, drogas, cierto tipo de radiaciones,
de tal manera que esta serie de cosas que son tan comunes en la vida diaria se
suman a enferm Yy p imientos que ocasionan la disminucion de
posibilidades de que una pareja pueda tener descendientes.

£l tener un descendiente, para la mayoria de las parejas, es de
indudable trascendencia.

"El hijo es lo unico que puede aportar el sabor , o nuesvo,
lo excitante en una vida conyugal que, en caso contrario |,
se vueive mondtona y a veces insatisfactoria. El hijo es
también ja seguridad de vencer en cierta forma a la
muerte, a quien buriamos a través de nuestra
descenderncia, al crear a un ser a nuestra imdégen que a su
vez perpetuard su imagen que en parte es la nuestra en
muchos otros eslabones de la cadena. Con el hijo, la
norma ha sido respetada, el orden reina, el futurc esta
asegurado™(3).

La anterior, 8s una forma de ap! ion de los dientes,
los cuales, esenciales para algunas parejas y para otras no, siempre tendran
una apreciacion que no debers dejarse esperar en el Ambito juridico.

La esterilidad es considerada por algunos psicdlogos como un

bstéaculo a la 7 I* ion del consciente de dos personas, de crear
juntos un nuevo ser, resultado de su vinculo afectivo. Videla, Savranski y Sas en
su obra “Esterilidad en la pareja”, sostienen que e! hombre siente la esterilidad,

(3) Ciarke, Robert. Los hijos dw Ia Alres. 19886. Pé&g. 37.




como un sigho revelador de su impotencia. Necesita de un descendiente para
demostrar a los demas y a si mismo, la vigencia bioldgica de su virilidad.

Es la mujer, quien mas sufre a causa de la esterilidad,

"Su desesperacidon corobora la maxima , tan vieja como la
humanidad, que relaciona la autosstima de una mujer con
su capacidad de procrear. Ser estéril significa no realizarse
como ser humano. Ser como uNa rema seca que no da
frutos; ia ansiedad de la mujer fluctia con periodos de
depresion, especiaimentse marcados en el comienzo de
cada ciclo sexual, lo que significa que otro mes ha pasado
sin haber realizado su objetivo. Como secuela puede
quedar una permanente depresicn’.(4)

Los profesionailes estudiosos en la materia que se encuentran a
favor de la fecundacién inducida opinan, que se debiera mantener esta préactica
debido a las ventajas que presenta desde el punto de vista médico, ético y
psicolégico. E! médico presidente del Consejo de Reproduccidn de la
Asociacion Norteamericana de Bancos de Tejido (American Association of
Tissue Banks) Jerome K. Sherman sefiala:

"E! cricalmacenamiento de! semen humano cumple el
proposito de fomentar aquetlas aplicaciones significativas
para un grupo de la poblacidn que, aungue reducido
es fundamental y esta genuinamente interesado en el
problema...de tal manera que...e! fruto de esta practica
(sean niflos nacidos y criados en una familia con solo amor
y deseos de tener un hijo...proporcionandose asi el
entorno de una familia feliz y estable".(5)

m:-skl Ricardo, Sas Mano. Esrarilidad en la pareja. Buenos Aires. Editorial

Triob. 1984. Pags. 32y 33,
(S) " of the i i -\ 255. No. 1. 3 de febrero de 1586.
Pag 67.



Algunas parejas que tienen algun tipo de problema relacionado
con la procreacion, han recurrido a la adopcion como desistimiento a los
intentos de lograr el embarazo.

La adopcitn, pese a el acto de proteccion que representa para
algunos nifios y nifias tree consigo numerosos problemas. Las condiciones
isgales relativas a ia edad, Is solvencia moral y ia escondmica, en multiples
ocasiones entorpecen el proposito de llevar acabo una adopcion, sin hacer a un
lado los gastos que deben realizarse por asesoria juridica, asi como multiples
tréamites administrativos y judiciales.

La adopcion puede cubrir la soledad de una pareja; darie ia
posibilidad de trascender a través de la iali ion personali del nific o
nifa, al tiempo que protege al indefanso, pero no borrara jamas el sentimiento
de pérdida, de amargura y frustracién, que ha marcado desde siempre a tantos

seres humanos.

2.- Situaciones en las que la ducid. P una
altemativa.

Como apunto mas adelante, se entiende por inseminacion
artificial el conjunto de pr imientos ico-ciar que procuran el
establecimiento del contacto entre el slemento activo fecundante del vardon y el
Svulo de la mujer, procedimientos que pueden ser entre conyuges 0 entre
concubina y concubino o bien, utilizando material de un tercero llamado
“tradens".

Ahcra, el recurso de inseminacion artificial con semen
procedente ya sea del! esposo, concubino o bien "tradens” es una buena
alternativa en los casos siguientes:

a).- En los hombres i OSPérmico: es decir, agquellos
cuyo liquido seminal contiene un bajo nidmero de espermatozoides y de
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reducida movilidad. En estos casos puede mejorarse la cantidad de
espermatozoides en ef semen.

b).- En hombres que se han sometido a un tratamiento quimico o
radioterapico (que podria tener repercusiones negativas en su descendencia) y
que han dejado previamente su semen congelado en un banco o depdsito.

c©).- en hombres con problemas anatomicos o psicologicos que
les impide realizar adecuadamente el acto sexual.

La primera hipétesis se refiere a las epispadias del varén y a las
anomalias vaginales de la mujer.

La segunda hipétesis se trata de impotencia del hombre o
vaginismo de la mujer .

También deben mencionarse los casos de eyaculacion
retrdgrada (cuando el semen es receptado por la vejiga ), puede darse como
consecuencia de una serie de enfermedades y especialmente, en el caso de
parapléjicos.

d).- En personas afectadas de esterilidad de origen
inmunoliogico.

La inseminacion artificial pues, supone que el problema deriva
de malformaciones o defectos funcionales que no impiden totalmente la
produccion de gametos en algunc o ambos miembros de la pareja, segun el
caso, y que se han intentado ya los métodos quirargicos sin buen resultado.

Ademas de las hipitesis mencionadas y en otras como las
alteraciones de las secreciones det cuello uterino que, en determinados casos
patolégicos, pueden faltar o hayarse en cantidades insuficientes, resultar
demasiado espesas o, en fin, ser demasiado acidas o alcalinas (lo que destruye
los gametos masculinos), es cuando procede la intervencién del meédico para
introducir el esperma del marido o compaiero, no ya en el canal vaginal, sino
en ol interior del Utero, utilizando para ello una jeringa, lo que permite que los
gametos masculinos franqueen la barrera constituida por la mucosidad
defectuosa, como también en el caso de malformacion del utero (retroversion).

]



En uno y otro caso, la inseminacion artificial, con esperma del cényuge o
concubino, es la solucidon adecuada.

Por el contrario, si las trompas uterinas estan obstruidas, la
inseminacion resulta iNGtil, pues fos dvulos No podran descender al encuentro
de los gametos masculinos, por lo que ésta debera realizarse, en el exterior, in
vitro.

También puede ocurrir que un hombre no produzca
espermatozoides, se habla entonces de azoospermia secretora. La causa puede
ser congénita, siendo el caso mas frecuente el de la criptorquidia; en la cuatl por
alguna razdn los testicuios no han descendido al escroto, permaneciendo en el
abdomen, a una temperatura de 37 grados centigrados, demasiado elevada
para el buen funcionamiento de ios tubos seminiferos. Estos mismos tubos
secretan los espermatozoides bajo la influencia de las horménas hipofisiarias;
asi, un déficit hormonal, puede generar también la ausencia de la secrecién .

En otros sujetos cuyos conductos secretores estan ausentes u
obstruidos, los espermatozoides no pueden ser expuisados se habia entonces
de azoospermia excretora. La causa mas frecuente de esta malformacion es una
infeccion por el bacilo de la tuberculosis o por el gonococo.

Puede ocurrir también, que los espermatozoides contenidos en
e! semen se encuentren muertos, es decir, hay necrospermia.

Por ultimo, ademas de la oligospermia (espermatozoides poco
numerosos) o de la astenospermia (escasa movilidad o vigor ) , puede ocurrir
que éstos adopten formas anormales, ineptas para la fecundacion.

En este ultimo caso, como también en la ausencia tota! de
espermatozoides (azoospermia secretora), la inseminacion artificial constituye
una forma de que |a pareja pueda acceder a la maternidad y a la paternidad,
considerando la esterilidad def varén, {a que también pudiera haberse originado
en un tratamiento quimico o radioterdpico., en la esterilizacién voluntaria o
accidental, o en ia esterilidad idiopética, es decir, por causa desconocida.

7



En la mujer, la esterilidad procede normalmente por ausencia
completa de ovulacion, por falta o atrofia de los ovarios y también por causas de
naturaleza psicoldgica, mas comunes en ella que en el varén. En estos casos,
puede recurrirse a la ayuda de una "tradens”, que aporte évulos pero entonces
la fecundacién se realizara in vitro para garantizar el éxito del! proceso de
reproduccion.

Es obvio que muchos de estos obstaculos pueden ser
superados a través de la cirugia y de los tratamientos farmacolégicos
particularmente de los hormonales, pero en los casos de esterilidad profunda o
absoluta, no curable médica o quirdrjicamente, las opciones se reducen de

manera sensible.

& de fe v ir

3.- Clasifi 6n de las

Ei que la fecundacion inducida se procure fuera © dentro del
es el punto de referencia al que recurro para clasificar las

cuerpo humano,
las cuales son también conocidas como

técnicas de fecundacion asistida,
técnicas "artificiales”,

De lo anterior se obtiene que la técnica en la que la fecundacién
la madre es la llamada inseminacioén artificial.

ocurre dentro del cuerpo de
fecundacion se realiza

Dentro de las técnicas en las cuales Ila
extracorporalmente, se encuentra la fecundacién in vitro y la clonacion.

Cabe hacer mencidén de que las técnicas de fecundacién suelen
“no artificial". Referidas a la

denominarse "“artificiales” , como opuestas a
llamados no sexuales

reproduccién del ser humano significan medios
(asexuales) para lograr la procreacion en la especie humana, pero considero
que si son sexuales, ya que lo que debe decirse es que son medios no

“carnales”.



A continuacién menciono las técnicas de fecundacion inducida,
dando una breve nocidén de ellas para después desarrollarlas en los puntos
correspondientes.

A.- Inseminacién artificial. En esta técnica, una vez extraido el
semen , para provocar la fecundacion, se introduce en el érgano sexual
femenino (vagina), por cualquier medio distinto de la relacién sexual, bien en el
cuello del Utero (inseminacion intracervical), o directamente en e! interior del
mismo, denominandose inseminacion intrauterina.

B.- Fecundacién in vitro. El 6vulo es extraido del cuerpo, en un
laboratorio, usualmente r iante lapar pia, que es el procedimento por el
cual se introduce en e! abdomen un endoscopio (aparato que combina un ocular
Sptico, instrumentos quirdrjicos y luz), que permite la inspeccion de los érganos
internos y la extraccion de los dvulos, ante la imposibilidad de que el semen lo
fertilice, naturalimente, en las trompas de Falopio.

Una vez fecundado el 6vuto fuera del cuerpo de la mujer, se fija
en la mucosa uterina, con el propodsito de que anide. Se habla entonces, de
transferencia de embriones.

C.- Clonacioén.

“Se retira el nucleo de un dvulo no
fecundado y se sustituye por el nuclec de una célula
asexual de un organismo adulto, masculino o femenino., el
dvulo con su nicleo trasplantado se desarrolla como si
hubiera side fecundado por un espermatozoide. EI
resultado son seres idénticos en cuanto a sus caracteres
genéticos” (6)

\ 1. Editorial Tecnos.

(8) Maninez Caicerrada. De ico G v
Madrid 1986. PAg.480.
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CAPITULO SEGUNDO

TECNICAS DE FECUNDACION INDUCIDA EN PARTICULAR

1.- INSEMINACION ARTIFICIAL EN MUJERES.
A.- Concepto y naturaleza juridica.

La inseminacién artificial en mujeres, es |a introduccién del
semen, bien en e! cuello del Uterc de ia mujer & directamente en el interior del
mismo, por medio de procedimientos diferentes a la cépula, procurando el
contacto entre el elemento activo fecundante del vardn y el dvulo de la mujer.

Hay que hacer notar la clara diferencia que existe entre los
términos inseminacion y fecundacién, pues mientras la inseminacion es el
medio o medios de que se dispone, para poner en contacto los dos
elementos ontogénicos que proceden de distintos organismos llamados hombre
y mujer, la fecundacidn es la union o fusidn de dichos elementos, y del cual
resulta la formacion del embrion, que es el principio de un nuevo ser. Lo artificial
es solo la forma de inseminar a la mujer. En el caso de la inseminacidon artificial
los medios de contacto son facilitados por la mano del ser humano, sin
necesidad de la intervencion de la naturaleza.

”...Se habla de la fecundacion artificial aun cuando no se
descarta que también puede utilizarse comoe terminologia
adecuada de inseminacién, toda vez que el primer
concepto hace referencia a la concepcién como resultado y
en cambio en el segundo concepto, se esta expresando la
introduccién del esperma en la mujer por medios artificiales
sin asegurar la concepcién como resultado.
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Sin embargo, casi toda la totalidad de los .autores
consideran que la practica en cuestion no es la
fecundacién, pues la verdadera fecundacién se da
despuées de la intervencidn meédica. Se dice que Ia
fecundacidn no es afificial, lo artificial es la
inseminacion”.(7)

Con esta técnica se viene a luchar contra los obstaculos que,
en el seno de una interconexion sexual , impiden |a procreaciéon; o sea es, ni
mas ni menos, un remedio en algunos casos contra la infertilidad o la
esterilidad. En el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia se
lee :

“Esterilidad. (Del lat. sterilitas,-atis)f. Cualidad de esteril.
N2. Falta de cosecha, escasez de frutos.lI3 fisiol.
Enfermedad caracterizada por falta de aptitud de fecundar
en el macho y de concebir en la hembra."(8)

De este concepto, asi como del de fertilidad transcrito en el
primer punto del presente trabajo, se puede apreciar que el término infertilidad
se aplica a la imposibilidad de concebir de la mujer, dada la analogia que se
establece al considerar la disposicion de la tierra, y la fisiologica de la mujer
para ser fecundada, en tanto que el término esterilidad se refiere a la impotencia
de fecundar a la mujer, aunque suele usarse indistintamente este ultimo término
para hombres y mujeres.

En relacion a la impotencia, ésta es de dos tipos: "coendi" y
“generandi”. La impotencia "coendi" es la imposibilidad de un individuo para
realizar el coito, lo cual le impide fecundar por medio de la cHpula, el dvulo de la
mujer; sin embargo, las condiciones optimas de su material genésico admite la
posibiliiad de ser utilizado por medio de técnicas para la fecundacién. La
impotencia "generandies la imposibilidad definitiva del individuo para fecundar,

(7) Chavez A La ramilia en el Derecho. Relaciones juridicas Patemo Filiales.
Segunda Edicion. Editorial Porria S.A. México. 1892, Pags. 24 y 25.
(8) Diccionario de la Lengua Espafiola. Ob. cit. Tomo I. Pag. 912,
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debido a que su material genésico es inepto para la fecundacién. Esta
referencia ayuda a entender lo previsto por el Cédigo civil para el Distrito
Federal en su articulo 267 fraccidn VI, el cual establece :

"Son causales de divorcio :

Vi.- Padecer sifilis, tuberculosis © cualquiera otra
enfearmedad crénica © incurable, qQue sea, ademas,
contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable, que
sobrevenga después de celebrado el matrimonio;™

Este supuesto se refiere a la impotencia coendi, ya que ila
impotencia generandi admite posibilidad para cumplir con el débito conyugal y
producir la fecundacion con procedimientos de reproduccidn inducida y de
poder tener un descendiente la pareja en que se presente esta situacion; la
impotencia coendi impide que se cumpla con el débito conyugal.

El débito conyugal es considerado por {os canonistas como la
obligacién que en el matrimonio tiene cada uno de los conyuges de realizar la
cédpula con el otro cuando éste la pida, fundandose en el capitulo Vit de 1a
primera epistola de San Pablo a los Corintios en donde el apdstol dice que el
marido es el unico que puede disponer del cuerpo de |a mujer y paralelamente
la mujer es la unica que puede disponer del cuerpo del marido.

En cuanto al fin de la inseminacion artificial, éste, es lograr una
fertilizacion y consecuentemente el nacimiento de un nuevo ser. Este
acontecimiento implica el establecimiento de una filiacion materma y, en el mejor
de los casos, también paterma.

"Los efectos de hecho, implican una modificacién en la
esfera juridica de aquellos que intervinieron en la
inseminacion, por elio podemos afirmar que la
inseminacioén artificial es un acto juridico que debe estar
reglamentado por el derecho”.(9)

({9) Brena Sesma lngrw Algurus considaraciones en torno al derecho a la reproduccion por
medio de la de Afo XXVIII, No.
82. Enero-abril, México, 1995, P.g 73.
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La inseminacion artificial, por los elementos que requiere, asi
como por sus consecuencias, tiene ia naturaleza de un acto juridico.

Recordando, el acto juridico, es :

“..la conducta del ser humanc en que hay una
manifestacidn de voluntad, con la intensién de producir
consecuencias de Derecho, siempre y cuando una norma
juridica sancione esa manifestacibSn de voluntad, y
sancione los efectos deseados por el autor'.(10)

Considerando este concepto, encuentro, que previo a la practica
de una inseminacion, las partes persiguen ciertos fines, o bien, en el caso de!
tradens, permite que se realicen esos fines, es pues un acto juridico trilateral o

bien en el caso de utilizar material de |la pareja en matrimonio o concubinato,
serd bilateral.

Las personas que recurren a ésta técnica, l6gicamente buscan

lograr la concepcion, y a consecuencia de ésto, alcanzar la matemidad y la
paternidad.

En e! caso de inseminacion heterdloga, 1a persona llamada
tradens permite la disposicion de su material genésico, para posibilitar la
realizacién del objeto buscado por quienes recurren a la inseminacion adn
cuando desconozca quienes lo recibiran.

La norma a su vez, i las cor
.enfrentardn las partes intervinientes en la inseminacion.

cias ante las que se

Tal como 1o sefiala el Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, del
concepto elaborado por Bonnecasse de acto juridico, se desprende que éste
consta de dos elementos :

10 G yG
Pornia S.A. México 1996. Pag 12.

. Der de jas iy Décima

13



a) El psicolégico, voluntario, personal, y

b) El representado por el derecho objetivo.

De tal manera que, en ausencia de la voluntad de alguna de las
partes que intervienen activa o pasivamente en la inseminacion, no podra
producir efecto como acto juridico.

Sin embargo, hace falta establecer normas que hagan que esta
préctica se realice al amparo de disposiciones perfectamente sancionadas.

. Como todo acto juridico, la inseminaciéon debe cumplir ciertas
formalidades.

La voluntad se debe otorgar por escrito y con la expresién de su
irrevocabilidad que asegure la no suspension de la gestacion ni el rechazo a la
filiacion generada.

Muitiples situaciones controvertidas se pueden presentar a
causa de la practica de las técnicas de fecundacion inducida, son problemas de

los cuales hablo mas adelante en el capituio tercero y cuyo principal obstaculo
o constituyen la mocal y la falta de conocimiento sobre las técnicas de

reproduccion asistida y por tanto de legisiacion.

El tradens, que siempre deberd ser anénimo, al momento de
otorgar la propiedad de sus céluias germinales, indicara que no desea
establecer ningun vinculo con el menor que nazca y que no exigira el
reconocimiento de su paternidad o matemidad, segun el caso.

14



B.- El per 3

Para referirme a los sujetos que intervienen en la inseminacion
artificial, sefalaré de manera previa las diferentes circunstancias en las cuales
se realiza ésta, por lo cual, distinguiré los tipos de inseminacién atendiendo a
quién transmite el semen que se ha utilizado. Asl se habla de :

a).- Inseminacion homéloga, y
b).- Inseminacion heterdloga

a).- La inseminacion homdloga se practica con semen del
marido que se aplica a su esposa; o bien, del concubino en el caso de pareja
estable, como el concubinato “more uxorio” es decir, la unidn de un hombre y
una mujer, ambos solteros que han vivido como marido y mujer sin que haya
mediado entre eilos solemnidad matrimonial , razén por la cual se presentan
tres siementos personales:

1.-La mujer Imnin.d-
2.- B P oel
y en forma mediata

3.-El Mcoymm“mmum deben
intervenir en ol pr

b) La inseminacion heterdloga se practica con material genético
que se obtiene de un tercero, el cual se puede denominar tradens, y es la
persona fisica que transmite las células germinaies necesarias a la mujer

casads, unida en concubinto o soltera, que serd inseminada y que en adelante
se denominaré accipiens.

La anterior terminologia cientifico-biologica de heterdioga es
incosrects, porque lo heterdiogo se roﬁm a lo que sucede entre diversas
especies, mientras Que |a fecundacion s6lo ad:
provenientes de seres de la misma especie: la humana.

la fusién de gametos

De todas maneras el vocablo se ha vuelito usual y se ha
impuesto en ia doctrina, tomando como punto de referencia el matrimonio o
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concubinato, no ia especie. En esta hipStesis se presentan los siguientes
elementos personales:

. K-

1.- La mujer i
2.~ El esposo o concubino, y

3.- El tradens.

y on forma mediata

4.- El médico y demés personal que técnicamente deben

intervenir en et pr de ir

En la pareja humana como tradicionalmente se imagina, se
presume que el progenitor y padre es el marido o el concubino, y la madre, la
esposa O la concubina.

La presunciSn que antes menciono se basa en que las
relaciones sexuales son habituales unicamente entre los cényuges y entre
concubina y concubino y que estas instituciones dan seguridad juridica a las
parejas basada en una presunNcion "Juns tantum”.

El concubinato como una relacion duradera y reconocida por el
derecho, da también, por virtud de la extensién de la presuncidon dicha,
seguridad juridica en {a patermidad del concubino.

Los sujetos que intervienen en el procedimiento de inserminacién
artificial por regla general, deberén tener plena capacidad de ejercicio y por
ende, legaimente deberdan ser mayores de dieciocho afios de edad, ésto, por la
responsabilidad de los sujetos participes, todos ellos, deberan poseer la
suficiente madurez para decidir respecto al! ejercicio de sus derechos de {a
personalidad. Sin embargo dada la complejidad y efectos de las técnicas de
fecundacion inducida, en el caso de la ley que sobre [a materia se expidid en
Suecia desde 1951 y Dinamarca, se establecié como edad minima para realizar
estas practicas la de veinticinco aftos, ya que elo permite consientizar a los
usuarios de estas técnicas. io cual me parece una medida atinada.

Ademas de los sujetos mencionados, de manera secundaria
participa el médico y su equipc humano que practiQue el procedimiento de
inseminacién artificial.
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El profesional que lleve a cabo los procedimientos relativos a la
inseminacion artificial no ve afectada directamente su esfera juridica si no es
por responsabilidad profesional, o bien, responsabilidad por infringir
reglamentos expresos que regulen dichos procedimientos, ya Que los
profesionales que ponen en practica ésta técnica , limitan su proceder a facilitar
© provocar la fecundacion del dvuio.

Una funcién mas de los médicos, sera informar y asesorar a
quienes deseen recurrir a esta técnica, asi como sobre ios resultados y los
riesgos previsibles.

La informacion se extendera a cuantas consideraciones de
caracter biologico, juridico, ético o econdmico se relacionen con las técnicas y
sera de la responsabilidad de ios médicos y de los responsables de ios centros
© servicios sanitarios donde se reaiicen.

Sin embargo, aun comprometiéndose contractualmente los
sarvicios del médico, no existe un compromiso propiamente dicho, de llegar a un
resultado, dado et caracter contingente del resultado de la inseminacidon
artificial.

Los profesionales deberan responder de conductas ilicitas tales
como : revelacion datos intimos que conocieron en el ejercicio de su profesion,
no actuar con la pericia propia de un profesional, asi como de operar fuera del
marco estricto de la procreacion asistida (cuando lo haya).

C.- Elementos reales.

El elemento real que tiene el caracter de primordial en la
inseminacién artificial 1o constituyen las céiulas germinales, conduciendo ello al
ambito de los derechos de la personalidad, los cuales:

“SON LOS BIENES CONSTITUIDOS POR
DETERMINADAS PROYECCIONES, FISICAS (o]
PSIQUICAS DEL SER HUMANO, RELATIVAS A SU
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INTEGRIDAD FiSICA Y MENTAL, QUE LAS ATRIBUYE
PARA Si O PARA ALGUNOS SUJETOS DE DERECHO, Y
QUE SON INDIVIDUALIZADAS POR EL ORDENAMIENTO
JURIDICO". (11)

La disposicion que de los eilementos ontogénicos se hace, se
situa precisaments en el campo ds l0os Derechos de la parsonalidad en su parte
fisico somiitica, y dentro de éste en los derechos relacionados con 8! cuerpo
humano, en cuanto a la disposicion sobre partes del cuerpo; lo anterior,
adhiriendome al criterio del maestro Emesto Gutiémez y Gonzélez.

El semen, constituye un fluido corporal no esencial a! tradens,
as decir, es un slemento del cual se puede prescindir.

‘“También aqui se encuentra la opinion generalizada en el
sentido de que el ser humano tiene derecho a disponer de
esas partes no esenciales. . . y de igual manera llegado el
caso, puede disponer de partes que a é| e resultan
intiles, pero que no |o sean para otra persona. . ."(12)

.En principio e! semen, asi como otras células germinales
pueden ser afectables por actos juridicos que celebre el sujeto a quien

pertenecen y cuyos efectos podran verificarse inciusive con posteriorioridad a
SuU muerte.

La transmision de células germinales se realizard siempre por
una persona fisica a una institucién médica o a un banco de gametos, por o
cual se obtendria un contrato estrictu sensu, que podria recibir de acuerdo con
el maestro citado el nombre de "contrato fisico somdtico”.

ISR} y . E io, Quinta i Editorial Pornia, México 1995,
Pag. 743,
(12) ibidem. Pég 964.
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- Elementos formales.

La doctrina proclive a |la regulacién de estas practicas
reproductivas destaca !a importancia de que conste la voluntad de los cényuges
o concubinos, aparte, claro esté del equipo profesional que va a proceder a la
practica de a inseminacion.

La autorizacion es el nucleo habilitante de é&sta practica. Se
debe destacar ia figura de las usuarias de las técnicas, por elio es primordial |a
autorizacién previa y fehacients, una vez conocidos todos ios términos de la
utilizacion de las técnicas.

“...e8@ consentimiento no pueds tener el valor negocial
pretendido, sino unicamente virtualidad para enervar el
ilicito con respectc a cada uno de los intervinientes, y
como un corolario logico, el poder oponer frente a una
reclamacion judicial subsiguiente la doctrina de los propios
actos, aunque ello no signifique - el supuesto se ha dado
an sl ordenamiento aleman - que el marido de la madre no
pueda, en linea de principio, impugnar la condicion
matrimonial del hijo por ia circunstancia de haber dado su
conseantimiento a la inseminacién. Aunque haya una
evidents concatenacion logica entre ambos supuestos,
que. en algun caso, puede tornar injusta tal impugnacion,
1a irrenunciabilidad que tradicionaimente se atribuye a las
acciones del estado civil, conduce a esa solucion”.(13)

Es ilicita la practica de la inseminacion artificial cuando faita {a autorizacién
de! esposo o concubino, porque se contraviene el derecho de decidir el nimero
y espaciamiento de los descendientes previsto en la Constitucién Politica
Mexicana en su articulo cuarto ; aunque no necesariamente se viola como

13y V»d-l Martinez Jaime, “Las nuevas forrnas de reproduccion humana: estudio desde la
P del De civit espai ", Madrid, Editorial Civitas, 1988, Pag. 133,
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garantia, ya que el conflicto es entre particulares y no de particular frente al
Estado.

Si la inseminacion se verifica sin ia autorizacion del marido, éste
podra tanto impugnar la paternidad como demandar el divorcio por injuria
grave.

Por ello, sostengo que esta préctica es en si un acto juridico
expresado de manera formal a través de un documento que debiera
convenientemente ser otorgado ante un Notario Pablico en el que intervengan
las siguientes partes: ios conyuges o concubinos y el médico que realizara e
procedimiento; no asi el tradens, ya que se procurar absoluta intimidad y
discrecion.

= e La voluntad sera irmevocable una vez realizada |a operacion.
Con 10 anterior se eliminaran vicios.

Para llevar & cabo una inseminacion artificial es necesario un
acuerdo de voluntades sobre el objeto que se pretende y las consecuencias
que producira .

En ia inseminacioén artificial existe una finalidad mediata y una
4 i , la inm I3 es lograr una fertilizacion, la cual presupone, si no se
presenta ninguna situacion adversa, la medista: e! nacimiento de un
descendiente.

La mujer otorga su voluntad p&- que se manipule en su
organismo, con la introduccidén de esperma, pero también esa voluntad otorgada
implica la aceptacidon de la matemidad del descendiente procreado.

Por io que hace al tradens que entrega su material genésico, se
entiende que acepta que se empilee en una inseminacion artificial, pero no
acepta la patermidad, pues precisamente se debe mantenar su identidad en ei
secreto profesional del! médico, salvo que se tratara de autoinseminacidén o
inseminaciéon homodloga.
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Al autorizar e! esposo o concubino que la mujer se someta a la
inseminacion artificial, acepta tanto la inseminacion como la paternidad del
descendiente que nazca.

Los profesionales que practican {a inseminacién también son
actores que manifiestan su voluntad de llevar acabo la inseminacion y esta
manifestacion sera Gtil para el caso de delimitar su responsabilidad en el acto.

E.- Inseminacion artificial por ¢! samen del marido o concubino.

La inseminacion de la mujer casada o que vive en cocubinato,
or con el espe de su P © concubino No presenta, en realidad,
cormfiicto de orden juridico.

Dei hecho conocido, como son las relaciones génito-sexuaies
entre los miembros las parejas , se deriva ia presuncion de paternidad en favor
del vardn quien se presume engendrd al descendiente de su compaiera.

Ademads, la presuncién se basa en la fidelidad que debe haber
en las relaciones conyugales que dan firmeza al matrimonio y estabilidad a la
familia y que se hace extensiva a los concubinarios, al sefialar que esta relacién
es igual al matrimonio, excepto que el contrato de concubinato no es solemne.

Se ha estimado que sélo las parejas casadas deberdn ser
beneficiarias de las técnicas de fecundacién asistida, deduciendo la razén de la
propia estabilidad que, institucional, formal y objetivamente, aporta el vinculo
conyugal, y del interés prevalente del descendiente; aunque considero que
éstos son solo ideales, ya que estos ideales de estabilidad no se garantizan
con el matrimonio, ademsaés de no considerar que una mujer sin compafiero
permanents puede hacerse inseminar aunque se le prohiba y lejos de negarle ia
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potestad de hacerse inseminar, se deberd proteger al descendiente que nazca
por la practica de la inseminacion artificial.

Si la inseminacion se practica con semen del marido o
concubino el nacido, como es descendiente del matrimonio o concubinato, su
filiacion y cor iente sit iON juridica esté prevista en la mayoria de las
legisiaciones. Existe una identidad entre la filiscién consanguinea y la llamada
posesion de estado de "hijo” en donde ia situecion juridica del menor esté
reconocida y & descendients s aceptado por o padre, la madre y ¢l resto del
grupo familiar. Harry Krause opina que : .

“..1a sociedad, a través del derecho, no tiene por Qué
interferir en una decision que 36i0 compete a los padres.
Desde luago, siempre que se haysn cumplido las normas
minimas que sefialan l0s procedimientos adecuados y las
personas capacitadas que deben intervenir-.(14)

Como presupuesto para !llever & cabo la inseminaciéon artificial
homdloga, se requiere la voluntad de la mujer, itegrado con la del marido, de
la misma manera, en el caso de la mujer unida en concubinato.

Dentro de la inseminacion artificial, se escuentra también la
teleinseminacion, que derivd de un hecho concreto y de la mejor relevancia,
pues durante la ultima Guerra Mundial, de 10,000 a 20,000 combatientes
norteamericanos enviaron su semen & sSus Mmujeres con el proposito de
fecundarias artificiaimente.

Esta préctica puade hacer posible la fecundacion de la mujer
cuando su Marido se encuentra en territorio distinto al que se encuentra ella,
enviandole el semen en astado de hibernacion; este procedimiento ademas de
cumplir con los requisitos de la inseminacion artificial simple, debera
acompafiarse de una certificacion que acredite que el semen pertenece al
marido.

(14) Citado por Brens Sesma Ingrid. Ob. cit. P#gQ.75.
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F.- iInseminacion artificial post mortem.

Esta inseminacion no se refiere a! marido o concubino que
depositd su esperma en un banco y que muere después, sino a aquelios casos
on que el esposc O pareja de la mujer, manifiesta su voluntad para que ia
inseminacion se realice o se continue su intento después de su muerte.

Hay ocasionss en que una parejia no logra ia fecundacion por
via natural y recurre a la inseminacion artificial, pero no obstante ello, no se
logra de inmediato el embarazo y pudiera darse ol caso que el varon falieciera
antes de que el embarazo se consume. En estos casos se recurre a la
inseminacion artificial post mortem, si la pareja conviene que se continie con el
procedimisnto aunque el Mmarido o concubino Muera.

La legisiacion espafola ia permite, pero solo bajo ciertas
circunstancias y requisitos, entre elios, ia manifestacion de la voluntad del titular

y que la inseminacion se continde dentro de 10s seis meses posteriores a la
muerte del esposo.

En Francia no se ha legisiado al respecto, pero es famoso el
caso Parplaix que, después de un largo y complicado proceso, se resolvid en un
falio del Tribunal de Gran Instancia de Créteil en el sentido de que se practicara
la inseminacion a Corinee Parplaix con el semen del que habia sido su marido,
ya para eNtonces muerto.

Son tantas las dudas que deben ser resueltas antes de ser
aceptada esta inseminacion por las legislaciones, que {a mayoria de allas no la
han regulado.

Las coffientes contrarias a su aceptacidn sostienen que la
muerte pons fin a 'a persona y si la inseminacion se practica una vez que el
@asposc © concubino ha muerto, ese descendiente no tiene padre, puesto que no
puede tener esta calidad quien ha dejado de existir.
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Sin embargo, la aceptacion legal de !la inseminacion artificial
depende de cada Estado. Pero si la aceptan deberan ocbservar una serie de

principios generales, que son reconocidos como minimos para flevar acabo una
inseminacion artificial :

a).-el respeto a la voluntad de las parejas afectadas:

b).-Gue con las pPriclicas y sus CONSBCUSNCIas NO 36 cause dano
a alguien, al menos en esferas relevantes dignes de superior tutela;

c).-que No se contrarien las prescripciones prohibitivas, ni se
contravenga con el total del ordenamiento juridico y que

d).-exista una coherencia entre Iias NOrMas cCon la mosal vy ia
idiosincresia comunitaria det lugsr y del momento;

Aun con 0 anterior, si ia pareja ha acordado consumar la
fecur ion, y al Mo de cumplir con los requisitos necesarios para
inseminacion artificial, también determinan NO desistir de los intentos por
conseguir |la fecundacion aun con la muerte del marido. no debe negérse a ia
viucda la posibilidad de realizar la inseminacion post Mmortem, ya que es

caracteristica de estos procedimientos la discrecion, por lo cual no se atenta
contra \a moral.
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G.- Inseminacion artificial por semen de tradens.

A lo largo del presente trabajo, he sostenido el uso de la
denominacion de tradens, a quien equivocadamente se le conoce como
“donador”, y es que éste resulta equivocado en esta materia, pues se trata de
un término impreciso, debido al sacreto que de la identidad de !a persona que
transmite se debe mantener para no contravenir las buenas costumbres ademas
de ias circunstancias que enseguda mencionaré.

Las personas que recurran a estas técnicas, no conocerén a
quién pertenece el material utilizado para el procedimiento, razdén por ia cual no
puede perfeccionarse (0 previsto en el Codigo civil en su articulo 2340, donde
se sefala que :

"La donacién seré perfecta desde que el donatario la
acepta y hace saber |a aceptacién al donador”.

Si quienes reciben el material genésico aportado por un tercero
no conocen a éste por haber puesto a disposicion de una institucién médica su
semen, y esta debe reservar la informacion de su identidad, no habra
posibilidad de que se manifieste una aceptacién, por lo cual es impreciso el
término "donante” en esta materia.

Asi pues, el Licenciado Emesto Gutiérrez y Gonzalez, recurre a
terminoiogia del derecho romano que permite un lenguaje adecuado. Entonces
al tradens :

"... PUEDE DESIGNARSE EN EL CONTRATO FISICO
SOMATICO AL QUE ENTREGA UNA PARTE O FLUIDO
DE SU CUERPO, Y ACCIPENS, AL QUE LA RECIBE, SIN
IMPORTAR SiI ESA TRASMISION ES A TITULO

ONEROSO O GRATUITO."(15)

Para satisfacer Ila minimizacibn de riesgos y evitar
enfermedades transmisibles al nuevo ser, es indispensable que se tome en

(15) Gutiérrez y Gonzalez Emesto. Ob cit. Pag 968.
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consideracion el estado de salud de quien proporcione las células germinales.

En e! supuesto de ia moralidad de la transmisién de células
germinales, ésta debe responder a ja realizacion de la patermidad y la
maternidad.

Quien transmite las células germinales no debe tener derechos
de parentesco, alimentacion, filiacién, ni patria potestad. Esto porque carece de
relevancia la eleccion que pudieran realizar los transmitentes de los gametos
respecto a quienes les recibiran en forma directa o en estado embrionario.

La discusion en el plano doctrinal sobre e! derecho a la
inseminacion artificial comienza en este punto. Las opiniones mas radicales
como més adelante comento, inciuso han llegado a afirmar que esta
inseminacion configura un delito de adulterio y como tal debe ser tratado y de
esto hago sdeilante el comantario del caso.

En htalia, en 1a década de !os cuarenta, y hasta la década de los
cincuemta, se considerd a las mujeres como responsabiles de un delito, cuando
permitieran practicas inseminatorias en su cuerpo, con semen que total o
parciaimente no fuera de su esposo.

Un proyecto de Caodigo Penal de 1958 establecia el castigo de
prision tanto a la mujer que se sometia a las practicas inseminatorias, como al
marido que las consentia, pero también para el llamado donador del semen y
para aqueliios que practicaran la inseminacion.(16)

La tegisiacion italiana de esa época, como todas aqueilas que
consideran a la inseminaciéon heterdloga como un delito, pretenden proteger, a
través de asa figura delictiva, la pureza de sangre de la familia, pues inseminar
a una mujer casada con esperma de un tercero implica introducir a la familia
una carga genética distinta.

{16) Cimado por Brena Sesma Ingrid. Ob. cit. Pag. 76.
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Para Chiaroti, autor italiano que analizé el tema, el adulterio no
se concreta solamente a la ofensa que se causa al honor del marido, sino de
modo fundamental, en el interés social de la certeza de la descendencia.(17)

Otras corrientes doctrinales, en cambio, han considerado en ia
misma Italia que la inseminacioén heterdloga no constituye un adulterio.

Giandomenico Milan (18) sefiala que es caracteristico del
adulterio la union de los sexos, en consecuencia, la inseminacidén artificial no
cae en ese supuesto, faita el elemento material, personalizacién del sexo y el
psicologico; voluntad de concupiscencia.

€1 fundamento del adulterio es una falta al deber de fidelidad y
la lesion del derecho de exclusividad sexual que pertenece al marido y a la
esposa.

En el mismo sentido, Cuello Calén opina que la inseminacion
artificial no es un acto de naturaleza sexual, es un hecho exclusivamente
biolégico cuyo fin es la fecundacion.

“Los adilteros persiguen la satisfaccidn del
instinto sexual, no desean engendrar hijos y nada mas
contrario a la sexualidad que la inseminacién artificial
como intervencion quirdrjica, con jeringas, gasas y otros
accesorios”.(19)

En México, la inseminacion en ninguna de sus formas, se tipifica
como delito, aun cuando no mediara la autorizacion del esposo, ya que no hay
legislacén expresa de la materia.

Pero ademds no seria ldgico considerar a la inseminacion
artificial heterologa como delito de adulterio, pues el adulterio presupone

(17) Brena Sesma Ingrid. Ob. cit. Pag. 76.

(18) ibidem. P#g. 77.
(189) Cuelio Calén £ugenio. “"En tomo a la inseminacién artificial en el campo penal”. Revista

Jyridica Veracruzana. Jalapa, Veracruz, T.XIl. NGm 3, 1981. Pag. 77.
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ia relacion carnal con persona de distinto sexo que haya sido cometido en el
domicilio conyugal o con escandalo.

Sin relacion sexual, la inseminacidn no se configura como
adulterio ni como algun otro delito penal (20). Pero no solo la
inseminacién no es considerada como delito sino que esta permitida por la
tey General de Salud, siempre Que ésta se practique después de haber
obtenido el "consentimiento” del esposo :

Articulo 466.- ......
La mujer casada no podré otorgar su consentimiento para
ser inseminada sin fa conformidad del conyuge.

Pero ademas, hay legislaciones penales que no consideran
como delito al aduilterio; tal es el caso del la legisiacién de Puebla, entidad en ia
cual a manera de broma se dice que "el adulterio no es delito, es deleite".

Si se considerara que la mujer que se somete a la inseminacion
artificial con semen no proveniente de su marido comete el delito de adulterio
porque traiciona el deber de fidelidad en cuanto que introduce en la familia un
descendiente extrafio, se observa que este punto de vista contiene mas
substancia civil que penal, pues se trata de un asunto de filiacién y de derecho
para la Familia, ya que guarda estrecha relacién con el orden matrimonial que el

Estado quiere proteger.

La trasmisién de gametos y preembriones para las finalidades
de reproduccién es un contrato que puede ser gratuito u oneroso, formal y
secreto concertado entre el tradens y el centro autorizado

Las partes en el contrato son, pues, el tradens y el centro
autorizado, y no las personas beneficiarias de estas técnicas, quienes, en
principio, deben ignorar |a identidad del proveedor del material genético.

(20) Digo "delito penal” pues por fortuna y& renace la precisién de que el delito es todo ilicito, y
tanto puede darse Io ilicito en el &mbito penal, como en &l campo civil.
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H.- Inseminacion artificial extramatrimonial.

En este punto me referiré a la inseminacién artificial que se
realiza sin autorizacion del conyuge en el caso de la mujer casada o sin la
autorizacién del concubino tratdndose de mujer unida en concubinato.

Al respecto :

“E! matrimonio es un contrato solemne que se celebra
entre una sola mujer y un solo hombre que tiene e! doble
objeto de sobrellevar la partes en comun, los placeres y
cargas de la vida y tratar de perpetuar la especie
humana."(21)

A diferencia del matrimonio, el concubinato no es contrato
solemne sino consensual o formal, pero los efectos de ambas figuras son los
mismos.

Los deberes bdasicos emanados del matrimonio y concubinato,
son: |a cohabitacion para tratar de perpetuer la especie, la fidelidad reciproca y
la asistencia econdmica y moral entre los cényuges o concubinos. La fidelidad,
explica Zannoni :

*..©es un concepto amplio que socialmente incluye Ia
obligacién, a cargo de cada uno de los cényuges, de
observar una conducta inequivoca, absteniéndose de
cualquier relaciéon que cree una apariencia
comprometedora y lesiva para la dignidad del otro. Se
vincula estrechamente con la institucionalizacion del
derecho monogamico, sa en la ptacién exclusiva

y excluyente de un esposo respecto del otro. Sus

(21) Este o he de ia porelr G Y
Gonzalez en la Facultad de Derecho de la U.N.A. M en noviembre de 1894,
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manifestaciones son, por supuesto, multiples, pero la de
mayor trascendencia en elambito juridico se vincula al
débito marital o conyugal, es decir, a la prestacion de
relaciones sexuales entre los conyuges, que no puede
desvincularse del caracter exciusivo que et derecho
impone a la prestacion.

La fidelidad supone, por (o tanto, exciusividad del débito
conyugal respecto del otro conyuge, ya que, con el
matrimonio, cada conyuge renuncia a su libertad sexual, en
el sentido que pierde el derecho a unirse carnalmente con
cualquier otra persona diversa del conyuge; pero adquiere
un derecho propiamente dicho al acceso conyugal”.(22)

El deber de fidelidad sexual significa pues, para e! marido y
concubino, no sélo el derecho de exclusividad sexual y la proteccién de su
honra, sino también ia garantia de exclusividad procreacional ya que, hasta
ahora la naturaleza no 1o ha dotado de un dato parental casi incontrovertible,
como es el fendmeno del parto, por lo que toca a la mujer.

La inseminacion artificial no encaja dentro del tema de la
exclusividad sexual, ni puede constituir una fSrmula engafiosa para llegar a la
turbatio sangunis; si se viola el derecho del marido a la exclusividad
procreacional, cuando se realiza sin su autorizacion pero constituye, en Gltima
instancia una conducta que afecta el respato que se deben los cOnyuges en el
matrimonio. El Codigo civil para el Distrito Federal, en !a uitima parte de su
articulo 162 dice, evocando una norma constitucional, que :

“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada, sobre el numero y el
espaciamiento de los hijos. Por o que toca al matrimonio,

este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los
conyuges™.

(22) Z i "D

de Familia™, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1978 Pag.355.
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En algunos casos la negativa injustificada a la inseminacion
artificial de la cdnyuge puede significar sSlo una simple molestia para ella,
perc también la mas terrible forma de degradacion e impotencia, porque se le
condena a vivir su ciclo vital sin transmitirse genética y afectivamente a través
de sus descendientes, haciendo que su nombre y su memoria mueran. Esto
conduce a admitir, como una hipotesis extrafia pero no imposible, que la mujer
pudiera hacerse inseminar con semen del marido, recurriendo al engafio.

Analizando esta posibilidad, decia Pantaledn Prieto que :

realizada sin el consentimiento eficaz del marido,
utilizando, por ejemplo, su esperma cricconservado, la
inseminacion seria ilicita. No existe un derecho-deber al
respecto, en favor de la mujer casada y a cargo del
cényuge. La falta de dicho consentimiento, sin embargo, no
impide que el marido sea el verdadero padre legal de la
criatura, fruto de la inseminacidon, con todos los deberes
personales y patrimoniales que ello conlleva".(23)

El marido no podra impugnar por tal razén la patermidad, pero
podra exigir al médico que realizé la inseminacion no autorizada por él,
responsabilidad civil por los danos y perjuicios patrimoniales y morales que le
reporte el nacimiento de un descendiente no deseado.

Si la mujer solicitd o permitié la inseminacion a sabiendas de la
falta de autorizacién de su cényuge, ella sera solidariamente responsable frente
a éste, junto al médico que haya participado en forma culpable.

En el caso de que la mujer se haga inseminar con semen de
tradens, el vinculo de filiacion, seréd unicamente con respecto a la madre, si el
marido impugna la paternidad. Si la impugna, la ley presume descendiente del
marido al hijo de la esposa.

(23) Pamatedn Prieto Fermnando. P civil, en Il Congreso
Mundial Vasco. “La filiacién a finales del siglo XX~ Madrid Tﬂvlum. 1988, Pag 80,
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Con lo anterior, para los efectos de esta tesis, estimo que es
suficiente o que dejo expuesto sobre la inseminacion artificial en seres
humanos. por ello, en el siguiente apartado, comento la fecundacidn in vitro,

2.- LA FECUNDACION IN VITRO

A.- Concepto.

ta fecundacidon in vitro es la unidn de wn 6évulo y un
espermatozoide, por medio de técnicas de laboratorio, que se practican fuera
del cuerpo humano y que tendra como consecuencia el principio de la gestacion
de un ser humano.

La fecundacidn in vitro, normalmente esta dirigida a corregir
infertilidades femeninas.

En ocasiones las mujeres no pueden llevar a cabo el proceso de
ovulacion y concepcion, porque, por distintas causas tienen obstruidas las
trompas; poseen un solo ovario y éste no puede realizar sus funciones; han
perdido las trompas © 10S ovarios por operaciones extirpatorias, etc.

ta fecundacion in vitro se denomina fertilizaciéon in vitro por
transferencia de embritn, cuando a la verificacion de la fecundacion del évulo
se le agrega su transferencia en la mujer a un lugar predefinido cientificamente.

Como ya sefialé con anterioridad, la técnica puede aplicarse
eficazmente en los siguientes casos:

a.- Madre fértil pero incapaz de concebir.

b.- Madre infértil @ incapaz de gestar.

c.- Madre infértil pero capaz de gestar.

d.- Padre y madre infértiles pero madre capaz de gestar.
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e.- Padre infértil, madre fértil pero incapaz de concebir.
f.- Padre y madre infértiles y madre incapaz de gestar.
g.- Madre incapaz de gestar pero padre y madre fértiles.
h.- Madre fértil pero incapaz de gestar y padre infértil,

En la fecundacion in vitro, la concepcién se lleva a cabo afuera
de los Organos en los que habitualmente se realiza, por medic de una técnica
cuyos procesos centrales incluyen preparar, primero, a !|a mujer para que ovuie
y simultaneamente obtener semen por autoestimulacion o de un depdsito de
semen. Luego, por medioc de una operacion se retiran algunos de los dvulos del
ovario. A continuacion se preparan tanto el évulo como los espermios para la
concepcion. Por Gltimo, se fecunda extracorpdreamente el évulo con los
esparmatozoides en una placa de cultivo.

La primera parte del proceso supone estudiar la pareja infértil
para establecer sus causas y determinar las exigencias técnicas. Una vez
diagnosticada la infertilidad y si es posible se estimula o induce la maduracién
folicular, en general, por medio de hormonas, con lo cual se obtiene varios
ovocitos en cada tratamiento.

En esta etapa es muy importante la adecuada “observacion” del
crecimiento folicular, de modo que cuando ha llegado a su etapa final de
desarrolio, se le induce finaimente como si fuera a ser captado por las trompas
para su evolucion. Mientras tanto se recogen, estudian y preparan los gametos
masculinos.

La segunda parte, consiste justamente en la captacion de los
ovocitos de cada uno de los foliculos maduros, para ello se utilizan técnicas
como la de laparascopia pues facilita el proceso, una puncién folicutar
monitoreada mediante ecografia.

Una vez extraido el o los ovocitos puede resultar que esté
claramente maduro y que la fecundaciéon puede efectuarse inmediatamente. Sin
embargo, es también posible, que no 1o esté y en este evento es necesario
incubario adecuadamente en un medio nutritivo, bajo atmdsfera controlada,
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hasta que alcanza su punto adecuado, lo que debe ser observado
cuidadosamente.

Mediante controles microscopicos se verifica que se haya
producido la fecundacion, se comprueba la liberacion del corpusco polar, luego
la formacion de !os pronucleos y su union y luego comienza la division o
multiplicacion celutar.

La tercera parte, supone que, alcanzada la maduracion del
ovocito compiatamente y preparados los espermatozoides adecuadamente, se
juntan en un medio que intanta reproducir un parecido o semejanza con el
proceso
corriente. Aproximadamente cuarenta mil espermatozoides por ovocito. Ahora
bien, se ha desarrollado una variante técnica que permite inyectar o unir
directamente el espermatozoide con el nucieo del dvuio.

La ultima etapa, consiste bésicamente en la transferencia de
estos cigotos a la mujer a un lugar biolédgicamente correcto. Esta transferencia
se efectua en el momento de la division celular y se puede transferir uno o
varios cigotos.

B8) Valoracién juridica de Ia fecundacion in vitro.

El procedimiento de fecundacion in vitro, ha dado lugar a
multiples controversias, ya que ademdas de la dificultad para lograr aceptacion
por tratarse de una técnica de reproduccion humana, se plantean una serie de
situaciones en las cuales se podrian contemplar algunas conductas no
apegadas a derecho.

Al igual que la inseminacion artificial. ésta técnica de
repr: ion isti ite ia ificacion de "homdloga” y "heterdloga, asi
como las mismas criticas por o que toca a la terminologia, y muchas mas,
relativas a la moralidad y licitud de sus multiples aplicaciones.
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En la fecundacion in vitro, antes de la transferencia pueden
suceder varias situaciones, algunas de las cuales son fuertemente criticadas.

Como es percibible, cuando se han fecundado varios ovocitos,
lo cual es lo comun debido a que Ias posibilidades de anidacion aumentan a
medida que se fecundan y trasladan mas cigotos, debido a ilas ventajas
evidentes para el paciente que eilo implica, puede haber un acto de eleccién
que determine cuales de los cigotos han de ser transferidos y cuales deben ser
© desechados O criopreservados.

Para aigunos autores esto es inaceptable ya que consideran
que la persona humana es sujeto de proteccién desde el momento mismo de la
fecundacién, y no es aceptable que se haga seleccidon ni menos que se
produzcan, a consecuencia de elio, desecho de embriones, ni que los cigotos se
congelen, si existe serio problema de secuelas.

En lo personal considero que el dvulo fecundado no es persona,
con todas ias consecuencias que eso conlieva.

Ahora bien, tanto la elecciéon de los cigotos que se trasladarian,
como el desecho de los "sobrantes”, o su congelacidn o criopreservacion, no

son facetas de las técnicas.

Bastaria con que se determine, como de hecho lo hacen varios
centros médicos en Chile, que todos los cigotos deben ser transferidos a la
gestante para que todas esas facetas tan discutibles sean obviadas.

Importa mucho contemplar las repercusiones que desde el punto
de vista juridico tenga la técnica de la fecundacion in vitro en relacion con las
nuevas formas de de reproduccidbn humana, y también sobre el derecho de [a
persona, dado a que esta técnica, incide directamente en algo tan problematico
como el origen de la vida humana, y al hacerio, disociando sexualidad y
procreacién, despliega un abanico de posibilidades, que aumentan
notablemente, en cantidad y problematicidad, cuando a la sorprendente
innovacidén que supone la fecundacion extracorpérea, se afiade la posibilidad de
congelar embriones humanos sin que pierdan su posibilidad de vida.
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Para realizar el andlisis correspondiente a la valoracidn juridica
de la fecundacién in vitro deben ser observados presupuestos tales como la
dignidad humana y la naturaleza juridica del embrién humano.

Las multiples opiniones acerca del status legal de los embriones
coinciden en afimar que éstos deben ser tratados en cualquier circunstancia
con el respeto debido a la dignidad humana v que el uso de técnicas de
procreacién artificial humana debe estar gobemado por principios éticos,
médicos y sociales.

Desde el momento mismo en que un évulo es fecundado por el
espermatozoide, se puede hablar ya de un ser concebido ( C.C.D.F. Art. 22).

Es sabido, que todo ser humano desde el momento mismo de la
concepcién, goza capacidad abstracta o general si bien la ley civil la limita en su
“quantum®, concediendo sdélo derechos patrimoniaies que sean favorables,
sometidos a 1a condicion sd 1siva del cumplimiento de los requisitos legales
para que se tenga por nacido.

En relacién a los embriones humanos se han distinguido
supuestos absolutamente permitidos, tales como : actuaciones sobre embriones
in vitro para su propio beneficio o estudios de observacion que no les
perjudiquen; de otros, absolutamente prohibidos, como la obtencién de
embriones solamente para fines de investigacion, divisidn de células sin otro
propésito que no fuera de una seria enfermedad o anomalia del futuro nifo o
nifia.

En general, el tratamiento a embriones debe tener ciertos
principios, que en mucho ahorran los problemas que se le atribuyen a la técnica
de la fecundacion in vitro.

1.- Se impedird a la pareja que demore excesivamente la
situacidn del embrion “creado” para ella,

2.- En caso de que no pueda darse cumplimiento al destino
proyectado para el embridn, se destinaré para otra mujer.
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3.- No deben destinarse a la investigacién embriones vivos.
4.- Si hay disparidad de criterios entre los integrantes de la
pareja, se remitird a un juez de jo familiar la solucion del problema.

§.- Cuando séio es posible contar con la voluntad de unoc de ios
miembros de ia parej en matrimonio o concubinato, o el Centro donde se
realice el procedimiento tiene conocidamente gametos s6lo de uno de los
miembros de la pareja, esa voluntad decide.

En principio cabria entender, que los problemas que se suscitan
en materia de filiacion por la técnica de fecundacion in vitro, no difieren
basicamente de los que plantea la inseminacion artificial y los cuales seran
tratados en el siguiente capltuio.

A fin de cuentas, la fecundacidn in vitro opera utilizando

1tos gendti pr tes de seres humanos, aunque ja obtencidon de

los Ovulos femeninos reclama una especial tecnologia y la “creacion” de

embriones humanos y su posterior implantacion en el Utero materno sean, en la

practica, operaciones de extrema complejidad, con un alto porcentaje de
fracasos.

£En esta materia se plantean controversias doctrinales, en torno
a quién corresponde la matemidad legal cuando hay transmisién de un tradens
de dvulo y gestacion del descendiente por parte de distinta mujer. Lo relativo a
este punto io analizaré como ya dije, en el siguiente capitulo.

Sin embargo, respecto al punto de las madres sustitutas, cabria
espaeacificar tres diferentes circunstancias en las que se realiza la fecundacion.

a).- Que los gametos sean aportados por ambos miembros de la
pareja unida ya sea en matrimonio o bien, en concubinato.

b).- Séio uno de elios aporta sus gametos;
c).-Ltos gametos masculino y femenino son aportados por

tradens.
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A continuacion analizaré estas situaciones :

a) En el caso de un matrimonio o pareja unida en concubinato
que no consiga tener un descendiente por los medios naturales y recurra a la
fecundacién in vitro, no hay en principio problema legal aiguno, saivo el
supuesto de que el embrién sea implantado en el utero matemo, fallecido el
marido, de modo que el hijo o hija nazca m#és alld de los trescientos dias
posteriores al fallecimiento de aquél.

La técnica de la fecundacidon in vitro en este primer caso no
afade problemas especificos de filiacibn, antes bien, cabria probar Ila
patermidad con mayor facilidad.

b) Si el semen que fecundd el 6vulo no fué aportado por el
esposo o concubino de ia madre, aqué! resulta, no obstante, favorecido por la
presuncién de la paternidad que establece el Codigo civil vigente para el Distrito
Federal, en su articuio 324.

Si la gestacién se ha llevado a cabo utilizande semen ajeno al
esposo o concubino, y un 6vulo de mujer distinta a aquella en que se implantd
el embribn, en principioc el parto determinard la matermnidad legal,
determinandose la patemidad por ia presuncion del articulo 324 del Cadigo Civil
si la mujer estaba casada o unida en concubinato, o por el reconocimiento, en
caso contrario.

c) Si el embrion introducido en el utero de una mujer fué el
resuitado de una fecundacion in vitro, en ia que se utilizaron ambos gametos
procedentes de tradens.

{a patemidad y la matemidad debieran ser atribuidas a
personas que estan casadas entre si o unidas por concubinato, que desean
tener un descendiente, y recurrieron a la técnica de fecundacion in vitro, para
conseguirio.

Como en el caso de la inseminacion artificial, operan las
restricciones legales, mayores cuando la paternidad se vé corroborada por la
posesidn de estado, amén a las dificultades a esa hipotética impugnacion, que
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1a reserva de hechos, cubiertos por normas tuitivas del derecho a la intimidad,
impondré adicionalmente.

C.- Casos en que se

ja la dacidén in vitro,

Desde el punto de vista puramente terapéutico, si el problema
de la mujer consiste en la obstruccion irreparable de las trompas de Falopio,
pero su ovulacion y su capacidad de gestar son aptas, entonces la solucién
clinica seria la fecundacion in vitro de uno o varios de sus ovulos, y la
transferencia posterior de |os mismos a su utero.

Si el defecto consiste en disfunciones graves de la ovulaciéon y
no son susceptibles de correccion alguna, entonces la recomendacion médica
seria |a de obtener la transmision de un Gvulo ajeno o de un embridn residual
de otra pareja que se haya sometido a la fecundacidn in vitro, en el caso de que

e! marido sea también estéril, siempre que no haya contraindicaciones para el
embarazo y el parto.

Cuando la cuestién radique exclusivamente en ia infertilidad, es
decir, en la incapacidad de |la mujer para rfetener el cigoto y sobrelievar la
gestacion, entonces podria recurrirse a una sustituta, a fin de suplantar esa
funcion, aportando la pareja infértil el material genético.

Y. en 108 casos extremos, cuando la esterilidad de la mujer sea
absoluta (esterilidad sumada a la infertilidad), la sustitucion de la matemidad
con aportacion de d&vulo y utero por parte de otra mujer , usando
espermatozoides del marido de la estéril para inseminar a la sustituta, podria
ser una solucidén a! problema , por mas que resulte asperamente cuestionada.

En estos casos, a excepcidn de la maternidad sustituta plena,
en la que se acude a la inseminacion heterdloga, resulta necesario recurrir a la
fecundacion extracorptrea del dvulo.
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La gran mayoria de las fecundaciones in vitro se realizan
cuando la mujer es estéril, como consecuencia de la obstruccidn de sus
trompas, pero |a fecundacion in vitro puede solucionar también algunos casos
de la esterilidad masculina, tal es el caso de oligospermia (semen con bajo
nomero de espermatoziodes) y Iis astenospermia (poca movilidad de
espermatozoides).

En estos casos , el reducido numero de espermatozoides
presentes en el liquido seminal y su deficiencia en el movimiento, pueden hacer
aparecer como estéril a8 un varon, cuando se trata de la fecundacion natural.

Sin embargo, podria ser fértili a través de una fecundacion
artificial, en la que un reducido nuamero de esperTnataozoides es suficiente para
conseguir la fecundacién del dvulo, aun cuando carecen de mavilidad.

3.- Clonacion.

A.- Concepto.
De manera general :

Cionacién es una forma de reproducciéon en los seres vivos, a
partir de aigunas ceélulas o fragmentos de organismos que en condiciones
adecuadas dardn origen a una célula o hasta un individuo idéntico del que
procedieron dichas células o fragmentos.

tLa clonacién reporta diferencias entre las especies que se

practique, en vegetales, la clonacidn puede tener iugar por ejemplo, tomando un
fragmento de una planta , y si este fragmento es puesto en condiciones
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propicias podra dar lugar a una planta idéntica de la que se tomd dicho
fragmento.

La clonacion en seres humanos es aquella fecundacion que se
obtiene retirando el nucleo de un dvulo no facundado y se sustituye por el
nucleo de una céiula asexual de un organismo adulto, femenino

" desarrollandose éste dvulo como si hubiese sido fecundado por un esperma y
dando lugar @ un ser idéntico al que aportd ia célula asexual.

Si el procedimiento de clonacidn se practicara con el nucleo de
una célula asexual masculina, el resultado que se obtendria no seria un ser
idéntico al que aportd decho nucleo, ya que ademas de la informacion genética
de éste, influira la informacién genética de la mujer cuyo 6vulo se utilice. seria
una situacién intermedia y qQuizd un poco en broma un "semiclon”. En cambio si
se practica la clonacion, sélo con células femeninas, si se dara un clén 100%
igual.

Esta manera de inducir la fecundacion, indudablemente requiere
inciuso, de una sola persona, por lo cual para parejas en tas cuales existen
probiemas para llegar a ta fecundacion , representa una magnifica opcidén al
utilizar material de la misma pareja sin recurrir a un tercero, si no es el caso en
que la mujer sea incapaz de producir dvulos, de gestar o de ambos.

€1 maestro Emesto Gutiérrez y Gonzalez, considera que :

“"CLONACION o CLONIFICACION ES LA
REPRODUCCION ASEXUADA, QUE SE OBTIENE : A.-
DE DESARROLLAR UN GRUPO DE CELULAS U
ORGANISMOS IDENTICOS, O UN SOLO MIEMBRO DE
DICHO GRUPO, PROPAGADOS A PARTIR DE UNA
MISMA CELULA CORPORAL, (CASO DE LA "RAMITA" O
"PIECITO", O B.- LA FECUNDACION QUE SE OBTIENE
RETIRANDO €L NUCLEO DEL OVULO NO FECUNDADO,
Y SE SUSTITUYE POR EL NUCLEO DE UNA CELULA NO
SEXUAL DE UN ORGANISMO ADULTO, MASCULINO O
FEMENINO, DESARROLLANDOSE ESTE OVULO COMO
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Si HUBIESE SIDO FECUNDADO POR UN ESPERMA,
DANDO LUGAR A UN SER IDENTICO AL QUE APORTO
LA CELULA ASEXUADA."(24)

Para Rovik, en su obra “A su imégen” :

“La raiz de esta palabra proviene del
KLON,

cuyas diversas acepciones significan “ramita, “estaca",
"esqueje” o "multitud”. Ahora se considera que un clénico
es un grupo de células u organismos idénticos -0 un solo
miembro de dicho grupo o multitud- propagados a partir de
1a misma célula corporal.”(25)

vocablo griego

Para Paul Ramsey Guadasrama en su obra “E! hombre

fabricado™:
“Clon es un término botanico que significa fragmento

seccionado ; |a palabra clonia es una de |as relacionadas
con é1".(26)

En 1971 el descubridor del ADN, James D. Watson, vaticinaba
que los métodos de reproduccion in vitro serian una rutina en el lapso de diez o
veinte afios y la clonacion © reproduccidn a partir del padre o de la madre
solamente (utilizando un cuerpo celular en ilugar de combinar un

espermatozoide y un huevo) saria un hecho consumado en veinte o venticinco
aMos, si eflo no ocurria antes.

.Los problemas que plantea el desarrollo de la tecnologia al
sisterma juridico son espinosos porque afectan cuestiones éticas fundamentales
¥ ponen de manifiesto ia verdadera naturaleza de la vida humana.

"Hoy deben afadirse a estas cuestiones |os exdticos
(24) Gutiémez y

. Dn inter vivos y Mortis causa. Segunda
8. 1997, Pag.281.
(25) Citado por Gutlé ¥yG Ob. cit.. Pég. 273,
(28) Citado por Gutié Y Ob. cit.. Pag. 273.
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probiemas que plantean ia actualidad de la fecundacion in
vitro, la experimentacién fetal, las perspectivas de
reproduccion clénica de |a especie humana y los
experimentos todavia nuevos en el terrenc de la
concepcion artificial”.(27)

B8) Perspectiva del siglio XXt

Los cientificos estadounidenses anunciaron por primera vez en
ol mundo que se habia realizado ia primera “'clonacion" (fotocopia genética) de
un embrion humano, en el Congreso de Fertilizacion que se realizé en Montreat,
Canada, el 13 de octubre de 1993, aunque un Mmes mas tarde decidieron
suspender las investigaciones hasta tanto no se sometiera :

“...a un debate mundial sobre cual debe ser la linea de
conducta ética a la que deben someterse sus
expearimentos'.{28)

La investigacidn estuvo a cargo del Dr. Jerry Hall, de Ila
Universidad George Washington, y que secundado por el Dr. Robert Stiliman,
director del Programa de Fertilizacion in vitro del mismo centro de estudios.De

este proceso expli on los Te

“...podria encontrar una posible aplicaciéon en parejas no
fértiles que deseen procrear, ya que permitiria aumentar el
namero disponible de embriones para impilantar en una

mujer.”

Ademas senalaron :

(27) M:D: Kirby, GMG; Jurz. La bk ¥ 6! Dy . La N
de Juristas. No. 38 diciembre de 1987. Ginebra Suiza. Pag a9.
(28) Diario Clarin. Espafia 28 de octubre de 1993. P4ig. 26
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“servirian también para congelar gemelos idénticos que
podrian ser usados como una virtual "fuente de organos”
para traspiante o para la fabricacion de seres humanos en
serie”.(29)

€l mismo razonamiento conduce a ver en la clonacion un
procedimiento técnico que permite facilitar el diagnéstico preimplantatorio
(ir i 16N pr i antes de |la implantacion en el Utero de la madre).

La clonizacion de embriones ha sido exhaustivamente
desarrollada por el Doctor Wood quien explica que cuando un espermatozoide
fecunda un Gvulo logra dos resutados : primero, la introduccion de su material
genético; y segundo, la activacion del Ovulo para su division.

Los experimentos con ratas indican que es posible extraer el
material gendtico tanto de | espermatozoide fecundador como edel! Gvulo, y
sutituirio por el material gendtico de otro embrién. a cusa de que los embriones
contienen un numero de células, por ejemplo, sesenta y cuatro, es posible
implantar idéntico material genético de sesenta y cuatro células a sesenta y
cuatro évulos activedos.

Esto podria dar como resultado una numerosa e idéntica
descendencia que son clonss de embriones, no de adultos. Aclara que por regia
general, no es posible producir ani [ comp 1te normales después de
implantar material genético de adultos.

E! experimento de clonacion llevado a cabo por el equipo de
bidlogos norteamericancs sobre embriones humanos portadores de anomalias
gendticas graves, renuveva e! debate sobre |la legitimidad de las investigaciones
sobre el embriéon humano, ya que se ha llegado al estado mas tecnificado de ia
instrumentalizacion de las estructuras embrionarias creadas in vitro con el solo
fin experimental.

(20) Ibidem. P&g. 28



Ya son varios los cientificos eminentes que justifican la {lamada
reproduccidn no sexual o asexual como medio de salvaguardar y extender de
manera mas precisa que la reproduccion sexual, los dones particulares de
algunos individuos, al menos en lo que a base genética de estos individuos se
refiere, afirmando también que la clonacion permitira conservar y perpetuar los
mas finos genctipos que surjan en la especie humana.

Al referirse a este tema, el premio Nobe! Joshua Lederberg (30), se pregunta el
por qué no copiar directamente a un individuo superior en lugar de dejar que lo
haga el azar al que esta ligada la reproducciéon sexual. La clonaciéon ofrece la
posibilidad de servir para los implantes de érganos evitando el problema de los
rechazos.

Ledn Kass (31) va mas alld, y expresa que No existe alguna
regla moral que nos permita saber si la clonacion humana es aceptable, y se
cuestiona si la comunidad cientifica y la juridica estan preparadas para una
nueva ética, lo cual me parece sumamente acertado, ya que !a mayor parte de
los problemas objeto del presente trabajo, tiene su origen en falacias y tabties
que frenan el avance cientifico y juridico.

Por su parne, el biélogo Robert Edwards (32), no teme proponer
la particibn en dos gemelos de un embrion fecundado in vitro. ¢Por qué no
autorizar a reproducir, fuera de los érganos femeninos, el fendmeno natural de
la division del oSvulo fecundado que conduce al nacimiento de verdaderos

gemelos?.

Javier Elizari, profesor de la Universidad de Comillas, tampoco
considera que clonar embriones sea condenable desde el punto de vista ético

“..Ja naturaleza da a lugar seres idénticos como los
gemelos monocigéticos, y nadie lo considera una
aberracién, ¢ porqué va a serio cuando se utilizala

(30) Hidaigo Soraya Nadia. Los pr Sobre b Reuvi de! Posgrado de
Derecho. Hemmaosillo Sonora 2 de jullo de 19892. Pag. 2
(31) Fletcher Joseph. Efica del control genético. Ednorinl La Aurora. Buenos Aires.1979.Pag.210.

(32) Diario Le Monde. Paris. 3 de noviembre de 1993, Pag. 10.
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tecnica?"(33)

Hay autores que distinguen: que si los factores genéticos
proceden de la madre gestante se denominara "clonado autdlogo”, del padre

legal "homologo”, o de personas distintas "heterdlogo”, llegandose a interpretar
inclusive que :

"..segun la Biblia Eva fué un clén somatico y no un
organismo diferente...”.(34)

E! debate, mas ético que cientifico o juridico, esta planteado,
aunque se han alzado voces que condenan enérgicamente estos experimentos,
tal es el caso de E! Vaticano que los calificd de "monstruosos™ considerando
asimismo a la clonacion de embriones humanos como una opcién

intrinsecamente perversa que humilia y ofende a toda la humanidad, y es parte
de una historia de horror.(35)

Pero no solo la Igiesia Catdlica ha criticado y se ha pronunciado
en contra de la “clonacidn de embriones humanos" por ser segun ella,
éticamente inadmisible, tambén cientificos y juristas de distintos paises han
reconocido en forma coincidente que este experimento no aporta algo a la
ciencia, y en caso de ser un avance seria técnico, pero nNo un avance
significativo en el conocimiento de los seres vivos, porque no dice algo sobre

la céluia humana, e inclusive se lo calificd de aberrante, ya que se dice vulnera
el derecho humano a la integridad fisica.

A pesar de las reacciones en contra de ia duplicacion de lo
viviente en el primer estadio de la vida, nada se opone hoy, desde el punto de
vista técnico y legal, a la realizaciéon de tales experiencias. Las mismas se han
realizado porque son posibles, y si bien es cierto que hasta el presente, la
comunidad cientifica se ha sujetado a las reglas de la conciencia y la moral
vigentes, ya las mismas no resultan suficientes ni iddneas.

(33) Diario El Pais, Espafia. 31 de octubre de 1993, Pag. 22,

(34) Kemelmajer de Carlucci Alda. Aspectos juridicos del proyecto génoma humano. Revista del
Posgrado de D . b 2 de julio de 1992. Pag. 3.
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Asl como los métodos contraceptivos lograron la sexualidad sin
procreacion, las técnicas de reproduccion asistida permiten la procreacion sin
sexualidad. Pero como se ha demostrado con la clonacién ya no se requeriria
ni siquiera la intersexualidad para la reproduccion (fecundacion de un évulo por
un espermatozoide) por ello también se le ha denominado reproducciéon
asexuada, aungue no es ésta la Jnica de las inqusitoriamente llamadas
“desviaciones" cientificas derivada de la manipulacion genética, sinc que
axisten otros avences cientificos que constituyen una amplia gama de précticas
prohibidas, tales como :

La ectogénesis o gestacidén integral de un ser humano en
un laboratorio, es otra de las técnicas que se estan realizando, con el objeto de
que en un futuro se pueda desarrollar el embridn prescindiendo del utero
natural, considerandola como una importante y logica prolongacién de la
inseminacion artificial.

Los expertos indican que las bombas corazén-pulmadn, utilizadas
para mantener la circulacién extracorporal de la sangre durante una operacién
cardiaca, y el rifion artificial puede ser la base en el futuro del mantenimiento de
embarazos en el laboratorio.(36)

Asimismo en la Escuela de Medicina de la Universidad de
Nueva York, se estudia desde hace afios la posibilidad de construir en el
laboratorio una placenta artificial que alimente y transmita oxigeno al feto.

Por su parte el profesor Jean Bernard, Presidente de la
Academia de Ciencias en Francia explica que dentro de treinta o cuarenta
afios serd posible hacer toda !a vida del nifio en el laboratorio.

Esto cambiard muchisimo las condiciones de vida de las
mujeres, y éstas podrian elegir entre llevar su hijo durante nueve meses o
hacerlo in vitro.

(35) Diario £/ Pais Ob cit.. Pég. 22
(38) Soto L Angel. L i6n y delito. Astrea, Busnos Aires, 1990. PAg

248,
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Pero ademas, al margen de la clonacién se habla ya de 1a
partogénesis, o estimulacidn ai desarrolio dei dvulo, por medios térmicos, fisicos
© quimicos, sin que sea fecundado por un espermatozoide, lo cual dara
solamente lugar a descendencia femenina.

También. se habla ya de |a fecundacidbn y gestacion “inter
especies”, o fecundacién de Ovulos mamiferos con gametos humanos, y
visceversa para observar el cruzamiento gendtico.

Recisntemente cientificos del Ministerio de
Agricultura estadounidense reveiaron que astan llevando a cabo
experimentos para producir ovejas y cerdos de un tamafo dos veces mayor
que el normal, por medio de un gen humano que controla la hormona del
crecimiento, asegurando ademas que los experimentos realizados en el mismo
sentido con ratones a los que también se les administrd® genes humanos dieron
resultado positivo.

La preocupacion universal por detener este tipo de de
experimentos se ha visto reflejada también en documentos y legislaciones
elaborados por distintos paises, por ejemplo el informe Warnok del Reino Unido
recomienda que las fecundaciones entre especies como parte de un programa
reconocido para mitigar la esterilidad o en la valoracién y diagnéstico de la
escasa fertilidad, deben estar sujetas a autorizacion y es condicién para la
concesion de j1a misma que el desamollo de cualquier hibrido resultante sea
interrumpido a nivel de células.

Siguiendo un criterio similar, la Human Fertilisation and
Embriology Act, de 1990, de Gran Bretafia, expresa en el Capitulo referido a los
permi de in igacion que p & cualquier permiso otorgado al amparo de
sus lineamientos, autorizar ia mezcla de esperma con el huevo de un hamster
o de otro animal especificado en las normas reglamentarias, con el fin de
desarrollar técnicas mas efectivas para determinar la fertilidad o la normalidad
del esperma, pero solo si se destruye lo que se genere cuando la investigacion
esté completa, y en ningun caso mais alla de la fase de dos células.




Otro método para la reproduccién del ser humano, hoy a
discusion, es ia transgénesis, o las modificaciones artificiales del génoma
humano, definiéndose como transgénico al :

“...sor vivo en que se& ha destruido, afiadido o modificado
alguno de sus genes...”.(37)

Para entender o anterior aclaro que al programa genético
compieto de cada persona se le illama génoma; mas concretamente al de
nuestra sspecie, genoma humano.

"Es un manual completo de instrucciones. Aunque su
expresion final son nuestros razgos fisicos y de
comportamiento, lo que estd realmente especificado en
ese manual son los procesos Que continuamente se llevan
a cabo en nuestras células y en nuestro cuerpo, y que
denominamos metabolismo”.(38)

Cabe recordar que ia "Declaracién de Valencia” de 1988 en
repudio de crimenes cometidos al! amparo de leyes eugendsicas, expresé que
los cientificos participantes asumen su responsabilidad para asegurar que la
informacion genética sea utilizada sélo para aumentar ia dignidad humana.

Posteriormente las Declaraciones de Valencia de 1990 y de
Bilbao de 1993 desarrollaron esta idea remitiéndose a las convenciones
internacionales de derechos humanos como limite a toda actuacién o aplicacion
de técnicas genéticas en el ser humano.

Para terminar esta parte conexa a l0s métodos de reproduccion
humana diferentes a lo ortodoxo, se tiene la gestacidn en el vardn, que es
otrade las hipdtesis que se plantean istiendo la posibilidad de que en el
futuro, ia gestacidén pueda desarrollarse en el varén, pues a ello conduce a la

(37) Diario El pais, Espafia 31 de octubre de 1993. Pag. 30.
8) \ " i y i

y

G v ala > c mos del Nucleo de
en Salud y derechos humanos, Serie E. nim. 88, de Ir Juridicas,
U.N.AM. Pig, 0.
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fecundacion in vitro. En todo caso se trataria de un embarazo ectépico (es decir
fuera de {a matriz y, por o tanto extrauterino.

C) Analisis Juridico.

Lejos de imponer nuevas modas en lo relativo a reproduccién
humana inducida, asi como de realizar extensas discusiones referentes a la
moralidad de éstas técnicas, importa proteger a {08 usuarios de las técnicas, asi
como a los seres humanos que por estas técnicas hayan obtenido su origen.

En términos generales. las pocas las legislaciones que han
regulado las técnicas de reproduccion asistida, en su mayoria prohiben
expresamente la creacion de genes con cualiquier fin distinto que no sea el de Ia
procreacion.

En el afio de 1986, apoyada en protocolos de las sociedades
cientificas de todo e! mundo. ia Asambiea Parlamentaria del Consejo de Europa,
resolvié en la Recomendacion No. 1046 prohibir a los paises miembros de la
Comunidad Eurcpea lo que calificd como "manipulaciones o desviaciones no
deseables de estas técnicas”, taies como: la creacion de seres humanos
idénticos por clonacién o por otros métodos, para fines de seleccién de la raza
u otros; la implantacion de un embridn humano en el utero de otra especie o la
operacién inversa; la fusion de gametos humanos con los de otra especie ( el
test del hamster para el estudio de la fertilidad de origen masculinoc podria
constituir una pcion, en funcién de los términos estrictos de un reglamento);
la creacidn de embriones con esperma de individuos diferentes; la fusidn de
embriones © cualquier otra clase de operacion susceptible de realizar
"quimeras"; la ectogénesis, o produccion de un ser humano individualizado y
autdnomo fuera de! utero de la mujer, es decir, en un laboratorio; la creacién de
niflos y nifias desde personas del mismo sexo; ia seleccion de sexo por
manipulaciéon genética con fines no terapéuticos; la creacién de gemejos

50




idénticos; la investigacidn sobre embriones humanos viables o no; el
mantenimiento de embriones in vitro mas alld del dia 14 de la fecundacion
(hecha deduccidn del tiempo de la congelacion eventual ).

Por otro lado en Gran Bretaha, a través de la “"Human
Fertilisation and Embriology Act' de 1990, con un criterio permisivo autoriza la
investigacién con embriones humanos, estableciendo en el capitulo dedicado a
los permisos de investigacion que los mismos podran autorizar :

a) ocasionar la creacion de embriones in vitro, y
b) guardar o utilizar embriones para proyectos de investigacién
sspecificados en el permiso.

Aclara ademas en el punto 3 que la finalidad sera incrementar
fos conocimientos sobre la generacién y desarrolio de embriones.

Si bien es cierto que las combinaciones legislativas que pueden
adoptarse en éste tema son muchas y variadas; la realidad indica que cada pais
debera decidir cuales son los medios preventivos y sanciones mas apropiados
de la investigaciéon genética, aunque no cabe duda de que el asincronismo entre
Ia ciencia y el derecho origina un vacio juridico que es necesario superar cuanto
antes.
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CAPITULO TERCERO

PROBLEMAS JURIDICOS QUE GENERAN LOS AVANCES
BIOLOGICOS RESPECTO DE LA REPRODUCCION HUMANA

1.- Filiacion y patria p

A manera de tener presentes los conceptos necesarios para
anali ios pr juridicos que pueden presentarse en materia de familia a
consecuencia de la practica de técnicas de fecundacidn humana inducida,
trancribiré aquetlos que considero mas necesarios. Asi en primer lugar esta la
nocién de "filiacion™.

“La filiacion es la relacion juridica que establece el derecho
entre madre y padre con relacion al producto de la
concepcion, en el momento de su nacimiento o que se crea
por adopcion”.(39)

Otro concepto que interesa es el de patria potestad y asi :

“La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes
que la ley impone en primer lugar al padre y a !a madre,
respecto de sus descendientes en primer grado incapaces
por cualquier causa que sea, para su ensefanza,
adt idn y ct di asi como para la guardia y
administracion de sus bienes patrimonial pecuniarios”.(40)

La filiacion es la procedencia de hijos e hijas respecto del padre
y la madre. Significa una relacién de origen Que permite conocer Quiénes son
los ascendientes de una persona determinada. Paternidad y filiacion no son
(39) Este el Emesto Gutiérrez y Gonzalez en el
aflo de1995 en 1a U N A M. F-cullad ue Demcho Mexiw Distrito Federal.
(40) tbidem.
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sindnimos, pero se refieren a la misma relacion humana que existe entre
proi:reantes y procreados. Desde un éngulo se contempla como patermidad, que
afecta a los padres y madres, y desde el otro como filiacion, que hace referencia
a las hijos e hijas. Aqui me ocuparé séio de la filiacion que deriva de una
relacion bioldgica y no de la Que deriva de ia adopcion.

La filiacidn es una institucion juridica que ordena las relaciones
familiares, no solo de los descendientes con &l padre y la madre, sinoc que los
entronca con todo el grupo familiar paterno y matemo: hermanos, abuelos y tios;
de tal manera que se puede entender por familia, el :

“Conjunto de personas fisicas o humanas unidas a través
de la unidn mmrlmomal de dos de ellas, o unidas por la
apariencia o p n de o por razén de
parentesco por consanguinidad, afinidad o civil, que
habitan en una misma casa, la cuat constituye el domicilio
familiar y tengan por ley o por acuerdo en unién, la
administracion del hogar familiar*.(41)

La filiacion las relaciones entre un sujeto y su grupo
familiar, to individualiza. identifica y determina los derechos y los deberes del
sujeto dentro de su orden genealdgico familiar y que determina su estado civil,
por lo cual :

“Estado civil, es la situacion juridica especifica que tiene
una persona en relacidn con la familia de la que forma
parte como miembro de eila y ia apariencia que con esa
calidad ostenta ante el Estado y ia colectividad.”(42)

La filiacion filosdficamente vista, se refiere a lo genético. La
ausencia del elemento genético trae la "otra” también liamada filiacion, que es la
adoptiva y luego una tercera, que es la que proviene de la inseminacién artificial
y fecundacion in vitro heterélogas, no dejando a un lado la clonacion.

(41) Este & Sido del Gi 12 en el
affode 1995 en la U N A.M. Fnculld r!e D i Distrito F al.
(42) tbidem.
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La adopcidn es consecuencia de un acto juridico que trata de
imitar a |a naturaieza en sus efectos juridicos, mas no en la forma y manera
como se logra la filiacion ni su relacidn consanguinea. Las técnicas arriba
mencionadas requieren también de un acto juridico para que la pareja acepte un
elemento genético extrao y alguno o ambos miembros acepten su espacial
filiacidn, con 1o cual se disocia lo genético de io obstétrico y se generan
problemas éticos y juridicos.

La filiacion de los hijos e hijas nacidos como consecuencia de la
utilizacion de técnicas de reproduccion asistida, deriva de! hecho del nacimiento
y la identidad del descendiente; de la aplicacion de las presunciones legales
cuando no hubiere impugnacidn de la paternidad; del reconocimiento del hijo
nacido fuera de matrimonio; © bien por sentencia qQue declare la paternidad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el Amparo
Directo 2848/1956. Ignacio Flores Alvarez, resueito el 23 de enero de 1958
(Botetin de Informacion Judicial 1958, pag. B7) . sefiala que la filiacion
natural, en Derecho mexicano, resulta del reconocimiento voluntario, y la
investigacion de la patemidad no es abierta o libre sino limitada a los cuatro
casos a los que se refiere el articulo 382 del Codigo civil, o sea que solo esta
permitida :

“I. En los casos de rapto, estupro o violacion,...;

1I. Cuando el hijo se encuentre en posesion de estado de
hijo del presunto padre ;

. Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo
en gque la madre habitaba bajo el mismo techo con el
pretendido padre, viviendo maritaimente y

IV. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba
contra del pretendido padre.”

Sin embargo, si es cierto que en la redaccién de este precepto

382 el Codigo civil para el Distrito Federal se ajustd al sistema francés de

investigacion limitada, también lo es que en la del 383 siguid el sistermna aleman

(articulo 1717 dei BGB), pues como apunta Garcia Téllez, en cuanto a que

estatuyd los casos en que se establece presuntivamente la filiacion y no ya
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aguelios en que se permite investigaria, equiparando asi la situacion de los hijos
que se presumen hijos del concubinario y de la concubina (articulo 383) con la
de los hijos que se presumen hijos de los conyuges (articulo 324).(43)

En el caso de la inseminacidn artificial homdloga, se presumiran
descendientes de l0s conyuges, cuando los primeros nazcan después de los
ciento ochenta dias contados desde |la celebracion del matrimonio y los nacidos
dentro de ios trescientos dias siguentes a la disolucidn del matrimonio, por
nulidad, muerte del marido o divorcio (C.c.D.F. Art. 324).

La presunciéon podra destruirse cuando se rinda prueba de la
imposibilidad fisica del marido para tener acceso carnal con su mujer (Art. 325),
o cuando exista adulterio de !a madre (Art. 326).

De Io anterior resulta la conveniencia de establecer ia prueba de
la reproduccion isti (en su documental como bioldgico), para evitar
e! desconocimiento de la paternidad por impedimento para efectuar la cdpula o
atribuyendo adulterio a la madre; 10 cual también registraria gran conveniencia
para aque!tos casos on los que se haya practicado la teieinseminacion.

Cuando la fecundacién homoioga ocurra después del
fallecimiento del! padre, aun cuando se realice fuera del matrimonio, la
paternidacd puede sostenerse, dice Chdvez Asencio conforme al articulo 327
porque la mujer, el hijo o el tutor de éste, pueden sostener que el marido es el
padre cuando se pretenda e! desconocimiento al hijo nacido :

"El marido no podra desconocer ai hijo nacido después de
300 dias. contados desde que judicialmente y de hecho ,
tuvo lugar la separacion provisional prescrita para los
casos de divorcio y nulidad; pero [a mujer, el hijo o el tutor

(43) Garcia Tellez Ig i [+ ¥ Concordancias del Nuevo Codigo Civil
Mexicano. Cabe aclarar que como me explicod el Licenciado Emesto Gutiémez y Gonzélez, este
libro No lo escribit ignacio Garcla Tellez, sino que. como miembro politico que puso el
Presidente Plutarco Elias Calles. en la Comisién Redactora del Csdigo civil en 1926, tuvo a su
alcance lo que se trabajoé por la Comision dirigida por ei maestro Don Francisco H. Ruiz y las
observaciones que el publico juridico formulé, y ya con ellas en su poder, lo dnico que hizo

Garcia Teilez fué publicartas, sin poner ent el libro estos hechos
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de éste pueden sostener en tales casos Que el marido es
el padre.”

En los casos de inseminacion heterdloga, consentida por la
mujer y por su esposo, la madre estd unida al descendiente por filiacion
biolégica : en cambio, el marido que consintié la inseminacion, establecera una
filiacién de lo que fa doctrina moderna denomina "voluntad procreacional”, que
es el deseo de asumir & un descendients como propio aunque no lo sea. La
aceptacion de la inseminacion artificial en e! cuerpo de su esposa © concubina,
es la fuente creadora del vinculo de fitiacién, independientemente de la verdad
biolégica con todas las cor ncias legales, entre ellas la creacion de un
verdadero “status fifii", aan mas, un “status familiae”.

Aplicando |a legislacion vigente (C.c.D.F. Arts. 324,325,326) al
caso de la inseminacion heterdloga dentro del matrimonio, efectuada con la
autorizacion del marido, debe presumirse al nuevo ser como descendiente de
los conyuges. Asimismo el marido no podra desconocer su patermidad respecto
del descendiente dentro de los 180 dias siguientes a la celebracién del
matrimonio, cuando se pruebe por escrito que conocio antes de casarse el
embarazo de su futura cényuge, o si concurrid al levantamiento del acta de
nacimiento, o si reconocié expresamente por suyo al hijo o hija de su esposa
(C.c.D.F. Art. 328).

Los preceptos de referencia evidentemente no tuvieron en
cuenta la posible fecundacién asistida, pero tampoco existen fundamentos para
impugnar su aplicabilidad distinguiendo los Ssupuestos que no pudo tener
presente el legislador, y aun mas, por aplicacion analdgica que admite la
materia civil.

Respecto a las relaciones de padre e hijo-hija , es evidente que
la situacion de hijo o hija habidos fuera de! matrimonio no puede desvirtuarse
con el supuesto de que hubiere autorizacién previa y por escrito del marido,
toda vez que no esta prevista dentro del Cdodigo civil esta posibilidad. Se
requiere consecuentemente, una modificacion al mismo, para que en estos
casos, habiendo previo consentimiento del marido mediante la suscripcion del
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acto juridico correspondiente, la filiacion se considere dentro del matrimonio.
Esta misma observacion se aplica al caso de teleinseminacion.

En el caso de la inseminacion heterdloga efectuada sin
autorizacion del marido o concubino, éstos tendran dentro de los términos y
requisitos establecidos en los preceptos ya sefialados, la posibilidad de
impugnar la presuncion de su patermnidad. °

E! maestro Chévez Asencic sefiala que el que hubiere
entregado su gameto para utilizarse en una procreacion dentro del matrimonio
o concubinato, solo podra intentar el reconocimiento del hijo o hija cuando el
marido o concubino lo hubiera desconocido y exista sentencia ejecutoriada
declarando que no es descendiente del marido o concubino conforme al Cédigo
civil en su articulo 374 y que fuera de esto no existird, por tanto, factibilidad
legal para tenérseie por padre titular de 10s derechos derivados de esa calidad;
lo cual resuita totaimente inaplicable, en vinud de que como antes ya sefalé,
uno de los requisitos que tiene la transmisidén de material genético es el
anonimato y bajo ninguna circunstacia debera permitirse la posibilidad de
conocer la identidad de quien transmite y de igual manera éste no podra
conocer en quien se utilizd su gameto y consecuentemente no podra ejercitar
ese derecho a reconocer al descendiente.(44)

En o tocante a la matemidad, las modemas técnicas de
reproduccidn humana permiten una clasificacion de tres tipos de mujeres, todas
con algun titulo, para rectamar ia titularidad de la maternidad.

Asi se encuentra :

a).- La madre genética. Aquélla que aporté el &dvulo para la
realizacion de la fecundacion.

b).- La gestante. Aqueélla en quien se desarrolla y nutre al
embrién y que da a luz.

(44) Chéivezr Asencio Manuel F. Ob. cif. Pég. 55.
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c).- La convencional. Es aquélla que por determinacién de un

acuerdo voluntario podria denominarse madre.

En el caso de la mujer que da a luz como consecuencia de la
focundacuén in vitro, o su concepcién deriva de una célula germinal ajena a la
de su marido © concubine, o bien, su descendiente nace fuera del matrimonio, la
filiacion resultara del hecho del nacimiento.

Se considaera, que en los casos de maternidad sustituta, cuando
en ia mujer gestante no se utilizan sus propias células germinaies, los preceptos
vigentes le atribuyen la maternidad a la mujer sustituta por el solo hecho dei
nacimiento. Ademas, quienes hubieren aportado los gametos estarian
impedidos para ejercitar acciones de reconocimiento paterno y materno
respecto del producto de la concepcidn, en virtud de la ilicitud de! contrato, pues
cuando el ser humano es el objeto , en esta época en que vivo, hay el criterio de
que esos actos son contrarios a la moral y a las buenas costumbres, por lo cual

podrian estimarse nulos,

Considero que este parametro debiera aplicarse mas
precnsamente a aquella persona que permite asta practica en su cuerpo o que
transmita material genésico en favor de otro, de tal manera que la filiacién
correspondiera a quienes motivaron la concepcidon y quienes después de
estudios socioecondmicos y psicoldgicos fueren mas aptos.

A la luz de la legislacion vigente, para el caso de que !a mujer
gestante estuviere casada o unida en concubinato y el marido o concubino
desconozca la paternidad respecto de! producto, el vardon que transmite el
gameto fecundante, podra reclamar los derechos respecto del descendiente
nacido fuera del matrimonio. En este caso si el padre y la madre no se pornen
de acuerdo, al juez de o familiar le corresponde el otorgamiento de la custodia
del hijo o !a hija, pero si el reconocimiento del padre y la madre que Nno vivan
juntos se hubiere efectuado en diferentes actos, la custodia correspondera al
primero, que lo hibiere reconoccido (C.c.D.F.Arts. 380 y 381).

Hasta en tanto se legisie sobre la materia, los conflictos sobre
las técnicas de reproduccidon asistida tendrdn que resolverse conforme a la
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legislacidn vigente ya comentada, que No es precisamente muy liberal, y de ahi
que debera estarse a lo que insuficier

de sus semencias

te -an los jueces a través

Por 1o que hace a |a adopcidn, s6lo se da respecto de “personas
fisicas” (C.c.D.F. Articulo 390 ). Al respecto, el maestro Emesto Gutiérrez y
Gonzalez (45) refiere que en Inglaterra llegd a ser tal el cumulo de embriones
producto de practicas fecundantes, Que los médicos hicieron un llamado a
quienes pertenecian dichos embriones, para que los recogieran, con la
advertencia que de no hacerio los destruirian; a o cual, el Papa Juan Pablo
Segundo, argumentd que no era comrecto destruir dichos embriones, que en
todo caso lo que debia hacerse era darios en adopcion, lo cual, como ya

mencioné, a la luz de la legislacion actual no es posible, si se atiende a la
verdadera naturaleza de las instituciones.

Por 1o tanto, el embridn no puede ser sujeto de adopcidn , en
donde la filiacion no se da por la relacion bioldgica, sino también por disposicion
legal, y donde hay la relacién juridica paterno filial sin procreacion biolégica,
podria también aceptarse que hubiesre una "procreacion legal” o "institucional"
cuando ia ley reconozca haber procreacion del marido, cuando el dentro del

matrimonio, previa autorizacion libre del hombpre, se fecunde a la mujer con
seman de un tercero.

Al registrar al descendiente nacido de matrimonio, en el acta
correspondiente se daeben asentar los nombres y nacionalidad de los
ascendientes progenitores, pero no existe posibilidad de mencionar que el hijo o
hija proviene de reproduccion asistida y por tanto, dejar constancia de que

pudiere tener progenitores genéticos distintos de los miembros del matrimonio o
de los concubinos,

Por otra parte existe la prohibicion de que en el acta de
nacimiento se deje constancia de que el hijo o hija de mujer casada que viva con
(45) Gutiérrez y =) inter vivos y mortis causs, Segunda

Pomia. 1997,
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su marido, tenga como padre a otro que no sea el mismo marido, salvo que éste
haya desconocido al descendiente y exista sentencia ejecutaria que asi lo
declare ( C.c.O.F. Art. 63).

Si instituciones como la patria potestad y la tutela que
aparecieron en el Derecho Romano para beneficiar al pater familiae o al que no
tenia descendencia que recibiera su herencia, fueron transformandose en
instituciones que se preocupan por el bienestar de ios descendientes,
sean naturales © adoptivos, con mayor razon se debe atender de manera
preminente a los derechos del menor que nazca cCOmo consecuencia de
técnicas de inseminacion o fecundacion inducidas.

Algunos tratadistas consideran que si bien puede haber
transferencia de la patria potestad en materia de adopcion (C.c.D.F. Art. 403),
los efectos o consecuencias del parentesco natural no pueden extinguirse, ni
aun en la adopcién plena, puesto que los impedimentos para contraer
matrimonio perduran por razén de la consanguinidad.

Como consecuencia, la patria potestad no es renunciable
(C.c.D.F.An. 448). Segun el Coédigo civil vigente para e! Distrito Federal, la
patria potestad se puede perder o© suspenderse Su ejercicio, pero las
obligaciones perduran para siempre {(C.c.D.F. Art. 285); sin embargo, aclaro que
lo que se pierde o se suspende son los derechos, derivados de la patria
potestad, quedando vigentes las obligaciones que ella misma impone, por lo
tanto no se puede hablar de una pérdida o suspensién absoluta.

En la inseminacién heterdloga, se presenta el problema de Ia
licitud de la renuncia a la patria potestad por el tradens, lo cual no puede
suceder, ya que el tradens no conoce el destino final del material genético
transmitido; en todo caso debe tratarse como "transferencia” de la patria
potestad asi como de otros efectos condicionados al logro de la fecundacion y
nacimiento a semejanza de transferencia en la adopcion (Art. 403 C.c.).

Partiendo de la atribucidn de paternidad y maternidad que hace
el derecho vigente, los derechos y deberes derivados de la patria potestad
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deberan atribuirse al padre y Ila madre formalmente conocidos,
independientemente de la paternidad y maternidad biotégicas.

En lo que respecta al tradens, a éste no se le reputard padre del
concebido, pues legalmente debe desecharse toda bosibilidad de paternidad y
reconocimiento, independientemnente de que en el acto que con él o eila se
cejebre también se haga constar esa situacion.

Debe constar en la ley esa limitacion, porque |a patria potestad
por naturaleza es irrenunciable. Para tal efecto, debera agregarse un articulo
on |a parte relativa a la patria potestad que prevenga que el o la tradens no
tendra la patria potestad de! nacido.

Por lo tanto no podra haber en contra de tradens de cuyo
material genético se haya utilizado en las tecnicas de reproduccion asistida,
accion para investigar la matemidad y la patemidad, independientemende de
que sea casada © no la madre, y el reconocimiento voluntario le debera estar
vedado, tanto por el acto como por la ley.

Debe aceptarse que el hijo o hija no es ni institucional ni
voluntariamente del tradens. Estaria vedada toda reclamaciéon por ir en contra
de sus propios actos lo que en general esta prohibido, toda vez que al transmitir
material genético se obligd a permanecer en el anonimato y no reclamar jamas
al descendiente concebido con su material. Adicionalmente estan razones de
orden y seguridad en materia de filiacion y harmonia familiar.

A continuacion presento un cuadro sinoptico que facilitara |a
comprensidn de las relaciones derivadas del nacimiento de individuos por
técnicas de reproduccidon humana asistida.
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RELACIONES
FAMILIARES DEL
DESCENDIENTE
POR

J

Insemiracién homéloga
fespocto de

Inseminacion

Tekinseminacion

Tekinseminacion
hoterdloga

Inseminacion
Heterdloga a mujer
Soltera o divorciada

A

La madre -» Todos los derechos

Esposoo

’

\cmcubim = Todos los derechos

J- La made - Todo ks denchos

Con autorizacion de csposos 4 - Espuooumabim-,(?mmhw
o concubino respecto de ]- Tradens -» Ninguna refacion
=~ La madre - Todos bos derechos
- Eftradens -» Ninguea reacidn
Sinautorizacion de esposoo | - Elesposoo
concubino respecto de concubino— ~ i no impugra Pakemidad
Como consanguineo
=~ §iimpugna Paternidad -
Ninguna relacidn
Respecto de ta madre —» Todos los dercchos

Respecto del esposo o concubino —» Todos Jos dercchos

Respecto de la madre ~» Todos los derochos
Respecto del esposo o concubin -» Todos los derechos
Respecto el tradens — Ningiin derecho o refacion

os derechos

Respecto del tradens ~» Ninguna relacion

{lcspcclodchnudm-»Todosl
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y ol D

Es la sucesién mortis causa, une forma de adquirir la propiedad.

La herencia o sucesion mortis causa surge de dos formas:

unilateral de voluntad).

. Sucesion legal o legitima (por disposicion legal).

Sucesion testamentaria o volumaria (por una declaracion

La sucesion mortis causa testamentaria o voluntaria no implica

mayor probiema en materia de reproduccion asistida, pero citaré su concepto

“Es la sucesitn en todos los bisnes y en todos los
derechos y obligaciones pecuniarios de una que fué
persona fisica, después de que faliece, por la o
personas que aquélla designd, a través de una
manifestacidn unilateral de voluntad, conocida o
denoiminada coma testamento._"(48)

La sucesion mortis causa Legal o Legitima :

“"Es la sucesidn en todos los bienes y en todos los
derechos y obligaciones pecuniarios de una que fué
persona fisica, después de que fallece, por 'a o las
personas qQue determina ia ley, a falta de una

VOr Maria o voluntaria, del que fué
titular de los bienes, derechoas y obligaciones.” (47)

“Tienen derecho a heredar por sucesion legitima :

Y Op cit. Pég. 298.
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1602 establecs :



I. Los descendientes, conyuge, ascendientes, parientes
colaterales dentro del cuarto grado, y la concubina o
concubinario, si se satisfacen en este caso los requisitos
sefiatados por el articulo 1635.

ti. A falta de los anteriores, ia Beneficiencia Puablica.”

El parentesco por consanguinidad existe entre quienes
descienden de un mismo progenitor (C.c.D.F. Art. 293). La progenitura biolégica
para trascender al Ambito del deraecho hereditario, requiere de reconocimiento
legal. La sola vinculacion genética no da lugar a derechos hereditarios, por ello
para que tales derechos fueran reconocidos entre tradens y el producto de la
concepcion, resultaria indispensable la formalidad del parentesco que
corresponda conforme a la ley.

. Por regla general el descendiente llamado "natural' no
reconocido, no tiene derecho a la sucesion de su progenitor, ni éste a la del
descendiente. En lo relativo a fecundacion inducida heterdloga, para que la
descendencia de l0s tradens tuviera derechos hereditarios por via legitima a la
sucesién del padre o madre genéticos, requeriria del reconocimiento de los
progenitores bioldgicos. Det mismo modo para que [0s tradens de las células
germinales, se les considere como titulares de derechos sucesorios por via
legitima del descendiente genético, requieren de la vinculacidn formal del
parentesco; lo cual debe descartarse de plano en virtud del anonimato en que
debe mantenerse el tradens.

De acuerdo con el Cdédigo civil, en su articulo 327 , se puede
alegar la patemidad por la madre, el descendiente o el tutor ya que estan
tegitimados para la accidén, comprobando que se realizd la técnica con semen
del mismo marido aun despues de muerto.

El Cédigo civil en su articuio 1314 establece :
“Son incapaces de adquirir por testamento © por intestado,
a causa de falta de personalidad, los que no estén

concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia,
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o los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo
dispuesto en el articulo 337."

Esta disposicion impide toda posibilidad heredar por sucesion
legitima a dientes r i por la practica de técnicas de fecundacion
inducida post mortem por no estar concebidos ai tiempo de la muerte del autor
de la sucesion; es decir, puede suceder que el de cujus haya dejado en vida
semen que se haya mantenido en estado de hibernacion, y que después de su
muerte se utilice para fecundar a su viuda, también puede suceder que se haya
practicado la fecundacion in vitro en vida del de cujus pero que no se haya
imptantado en 1a viuda sino hasta después de la muerte del esposo.

£En ambos casos se deja a 10s descendientes excluidos sin
razén logica posible, este problema debera ser eliminado con la modificacién de
dicho articulo tomando en cuenta el uso de la inseminacion artificial y de la
fecundacion in vitro. Ante la posibilidad de la fecundacién asistida homdloga
después del fallecimiento del marido, Chavez Asencio sefala .

“Esta posibilidad biolégica debe hacernos reflexionar sobre
la necesidad de cambiar jas regilas de la sucesion, pues el
articulo 1314 C.C.; considera que no tienen personalidad
para heredar los que no estuvieren concebidos al tiempo
de la muerte de! autor de la herencia. Mientras esta
modificacién no se hiciere y Hegara a presentarse esta
situacion, habria un conflicto entre dos disposiciones
juridicas: el articulo 327 C.C. que establece la posibilidad
de que el marido muerto sea el padre de! hijo no concebido
al tiempo de su muerte; y el articulo 1314 C.C. sefalando,
que priva al hijo por no estar concebido al tiempo de la
muerte del autor de la herencia. Ante este conflicto de dos
articulos, debe invocarse la equidad de 1a "justicia del caso
concreto” respondiendo en favor del hijo postumo, porque
como tal tiene derecho, al igual que los demas a disfrutar
del caudal hereditario (Art. 20 C.C)".(48)

(48) Chavez Asencio. Ob. cit. Pég. 49.
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Para un mejor desarrollo, mencionaré concretamente las
hipdtesis que pueden presentarse, asi como el analisis a su probiematica.

a) Si la ijor es i i por % ¥ en una
controversia la invoca, y prueba, el esposo o concubino estara imposibilitado
para negar {a paternidad, de tal manera, que, en caso de que hubiera otorgado
testamento, éste sera declarado inoficioso, atendiendo a la existencia de un
descondiente menor de edad.

b) En e caso de esposa o concubina sea hetercinseminada;

b‘) Con autorizacion de su pareja, fuera de lo que pudiera
pensarse en un primer momento, y lejos de evitar problema alguno en esta
materia, cabria elaborar normas qQue eviten problemas como el siguiente :

Puede presentarse el caso de que sujetos con interés legitimo
impugnen la sucesion legitima del descendiente habido por esta técnica y
modalidad. La inoficiosidad puede ser fundada en el articulo 1830 del Cédigo
civil, ya que segun este articulo es ilicito lo que es contrario a las leyes de érden
publico o a las buenas costumbres, lo cual puede ser argumentado, ya que
todavia para algunas personas, este procedimento sigue considerandose
contrario a las buenas costumbres.

£n caso de aprobar el juez este argumento, puede declararse
que el descendiente es hijo o hija unicamente de la madre, quedando al margen
de la sucesién a bienes del padre; lo cual debe ser evitado por completo
independientemente de que la técnica se haya practicado con material genésico
sSuyo © no.

Puede suceder también, que una vez habiendo sido inseminada
la esposa o concubina, y resultando el nacimiento de un descendiente, el
marido o concubino superara la deficiencia que le impedia embarazar a su
pareja y logra embarazaria. en un momento dado podria aducirse bajo el mismo
fundamento que mencioné, que el segundo descendiente tiene preferencia para
heredar por ser hijo de padre y madre miembros de la pareja unida en
concubinato © en matrimonio; que el gque de manera bioldgica sdlo es
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descendiente de la madre; lo cual no debe ser aceptable, porque no hay
diferentes calidades de "hijo".

En estos casos considero que debiera ser considerado y
determinante que el padre haya otorgado su autorizacion para la practica de la
técnica de fecundacion inducida, y mas aun si el descendiente fué registrado o
reconocido por el padre.

b’) Sin autorizacién del esposo © concubino, lo cual trae
como resultado que el descendiente no podréa ser considerado para efectos de
ta herencia legitima, siempre y cuando se acredite que la esposa o concubina
fué inseminada sin su autorizacion.

Puede ser también que si un descendiente fué habido por
clonacién con acuerdo de su pareja, clon de la madre, en el caso de que ésta
sea casada 0 unida en concubinato, el descendiente si sera acreedor a la
herencia legitima en virtud de que propongc que se considere gque hay una
filiacion legalmente reconocida, aunque no bioldgica. De tal manera que para
este caso seran aplicables las presunciones seMaladas por 1a ley.

En caso de no contar con la autorizacion del esposoc o
concubino para la practica de la tecnica de fecundacidon, el descendiente habido
por dicha técnica sera sujeto de derfecho a la herencia de la madre unicamente.

De igua!l manera seran acreedores a Ja herencia de |a madre los
descendientes habidos por técnicas de fecundacion artificial, por ello no hago
mayor mencion, ya que el problema es fundamentalmente en relacidon al padre.

Aunque pudiera presentarse que en una fecundacidn in vitro se
utilizara un dvulo de mujer distinta a 1a beneficiada por ta técnica y fuesen sus
herederos legitimos quienes impugnaran el parentesco y por elio la calidad de
heredero del descendiente habido por estas técnicas, a lo cual resuita aplicabie
o que en repetidas ocasiones he venido reiterando : debe bastar con la
voluntad de ser madre, aunque no haya identidad genética.

67



3.-Laf i6n inducida sin autorizacién del cé6nyuge o concubino.

Se ha dicho que si |a mujer casada se hace fecundar con
material genésico que no es de su marido, ya se expone desde el momento que
intenta |a fecundacion a ser castigada por la ley penal, pues introduce material
genésico diferente a la familia y lo impone mentirosamente al marido
desarmado, por causa de la maxima pater is quemn nuptiae demonstrant.

Podria interpretarse ia causal de impugnacién basada en el
adulterio, al caso de la inseminacion no consentida por el conyuge, ya que en
materia civil es permisible la analogia, atendiendo a la identidad de las causas,
sin gue esto conduzca a concluir que se trata de un verdadero adulterio para los
efectos del! divorcio, porque la conducta integra claramente la causal de injurias,
no se esta en presencia del delito de adulterio, por que en materia penal la
analogia no estd permitida, y menos cuando el delito de referencia pretenda
proteger basicamente la fidelidad sexual debida por los conyuges, la que de
ninguna manera es afectada por la fecundacién inconsentida.

La otra forma de enturbiar la filiacién sanguinea en perjuicio det
marido , resulta de la introduccién engafosa de un descendiente producido por
semen ajeno, haciendo creer al marido que el es el verdadero padre.

Ninguna mujer recurrira a la fecundacién inducida heterdloga, si
cuenta con un marido fértil y dispuesto a procrear. Cuando estas condiciones
faltan, !a mujer no puede enganfar al marido estéril, ni al que se gpone a la
procreacion, diciéndole que el embarazo es obra suya.

En realidad quien recurre a este método, lo hace como un acto
de rebeidia, después de que el marido se ha negado expresamente a
someterse a actividades copulatorias que faciliten la concepcion, a las técnicas
de fecundacién homdlogas o al uso del semen de un tercero en la fecundacidn
de su esposa.
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Se puede injuriar al marido al violar su exclusividad
procreacional, pero nunca enganarie haciéndole creer que el hijo es suyo.

El recurso a un método desapasionado, como es la fecundacion
inducida , demuestra que la mujer no pretende violentar el deber de fidelidad
propiamente dicho, pero tampoco admite la condena a la esterilidad, decretada
por el marido, siendo elia fértil,

“Castigar la inseminacion artificial heterdloga como delito,
serviréd a la venganza del marido y de todos los hombres
que reclaman fidelidad y respeto absoluto de sus esposas,
o un certificado de identidad genética con sus hijos, pero
no mantendra el matrimonio, sino, mas bien, apresurara su
disotucion".(49)

La propuesta de castigar la fecundacion inducida argumentando
la turbatio sanguinis y la similitud con el delito de adulterio, perdid todo interés
en Italia y Alemania, al quedar archivados los proyectos legislativos que
contemplaban esta conducta como merecedora de sanciéon.

Si la mujer casada o en concubinato se somete a técnicas de
fecundacidn asistida con esperma de tradens, sin autorizacién de su marido o
concubino, infringe el deber conyugal de respeto, de modo que constituye, en
general, causa suficiente de separacion.

En lo que respecta a las técnicas de inseminacidon inducida
homologas, la apertura de los sistemas filiatorios, y ia mayor confiabilidad de las
pruebas biologicas para confirmar positivamente la paternidad, no sdlo para
negaria, hacen que |la turbatio sangunis aparezca cComo un argumento pueril.

La mujer que recurre a estas técnicas, lo hace respondiendo a
una negativa, casi siempre explicita del marido, para facilitar o autorizar la
fecundacion. Es decir, proviene normalmente de la violacidn de uno de los
fines naturales del matrimonio.

(49) Soto Lamadrid Miguel Angel. Op. cit. Pag. 484.
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La mujer no esta legitimada para recurrir a la inseminacién
heterdloga, cuando el marido estéril le niegue su autorizacién. Los motivos que
é! pudiera esgrimir son perfectamente respetables.

Sin embargo, si en lugar de solicitar el divorcio, la esposa
solicita la fecundacidon inducida, para de esa manera buscar su realizacién
existencial, la infraccion a jos derechos conyugales , si bien no pueden ser
justificados del todo, tampoco legitiman la intervencién del derecho penal en su
castigo.

En realidad , para limitar el fendmeno de practicas de
fecundacién inducida sin la voluntad del esposo, basta con amenazar al
inseminador, como {o hace !a ley sueca de 1984, con sanciones penales para el
caso de que proceda sin autorizacion del esposo, o como intentd disponer la
Ley General de Salud, con sanciones administrativas.

Tanto los seguidores de la doctrina genetista de la filiacion,
como los simpatizantes de la teoria de la voluntad procreacional, coinciden en
que el marido no puede ser considerado padre de (a criatura.

Ha de considerarse que la esposa ha obrado unilateralmente,
sin el concurso biolégico ni voluntario del marido, por o que, respecto de éste,
el descendiente es totalmente extrafo. De esta manera queda expedita la
accidbn de impugnaciéon o desconocimiento de Ila paternidad presumida
legalmente, conforme a las normas.
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4.-La i6n ind de 1k riud:

De acuerdo a la legislacion vigente, si el marido o concubino,
ante la inminencia de la muerte, manifiesta su deseo ante testigos o de otra
menera indubitable de que se practique alguna técnica de inseminacion o
fecundacion inducida, el hijo no gozaré de la prerrogativa de filiacion
matrimonial, ni siquiera podra ejercer la accion de filiacién extramatrimonial, a
través de las pruebas biologicas que podrian favorecerie o de otros indicios
positivos, como la conservacion del esperma autorizada por el difunto, o de
embriones producidos con su material genético, o el hecho de que padre y
madre hubiesen solicitado ia aplicacion de estas técnicas antes del fallecimiento

del esposo.
Debiera haber posibilidad de que el marido pueda consentir, en
escritura publica o testamento, que su material reproductor pueda ser utilizado,

después de su fallecimiento, para fecundar a su mujer, produiciendo los efectos
legales similares a los que se derivan de la filiacion matrimonial.

.- La fec jén inducida de

La seno ideal para !a existencia de una hija o hijo, es aquel en el
que hay un padre y una madre, sin embarge no se deben ignorar otras
situaciones que representan una variante a este ideal.

Hay quienes consideran que procrear un descendiente fuera del
matrimonio {por medios naturales o artificiales) implica una ilicitud tanto del
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puntoc de vista moral como juridico, pues se contrarian los principios éticos que
resefvan para el matrimonio como la procreacion.

Pease a lo anterior, se ha logrado que I|los descendientes
habidos fuera del matrimonio, tengan ias mismas consideraciones e igualdad
juridica que los nacidos dentro del matrimonio

En términos genarales ia mujer soltera no necesita autorizacion
alguna para ser usuaria de las técnicas de fecundacion inducida.

El compafiero extramatrimonial puede consentir en que se
realleen pero sélo para asumir la paternidad del descendiente. Aunque para
criterios timoratos no se excluye ia ilicitud de ios padres al engendrarios fuera
del matrimonio y Que con mayor razén debe considerarse ilicita la fecundaciéon
inducida fuera del matrimonic y al ser un ilicito deberia establecerse una
sancién desde el punto de vista penal para aquellos médicos que se presten a
fecundar a una mujer sottera, viuda o divorciada, porque la sociedad y el Estado
estan interesados en que la procreacion se haga dentro del matrimonio.

Es evidente que el criterio anterior obedece unicamente a
lineamientos morales, no se puede castigar a aquélios que tienen hijo fuera det
matrimonio, en tal caso, también estaria en tela de juicio el concubinato, lo cual
no tiene razoén de ser, después de la esposicidon de motivos que se hizo para el
Codigo civil de 1828, por el Licenciado Francisco H Ruiz. AUn mas carece de
razdn y sentido comun castigar el tener descendientes fuera del matrimonio.

E! derecho de la mujer sola a procrear es una prerrogativa
individual, que no puede coartarse aduciendo cu iones morali o la
necesidad de que la solicitante integre una pareja conyugal o concubinaria,

como condicién sine qua non, ya que nadie puede garantizar la permanencia de
esta relacion .

Cada mujer tiene el derecho a decidir por si misma si procrea o
no; en el caso de una mujer mayor de edad y soltera, que otorga su voluntad
para el acto, ya que la mujer no hace otra cosa que ejercitar validamente un
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acto de voluntad que se funda en el ejercicio de un derecho genérico, el
derecho a disponer de su persona, de su cuerpo y de su destino.

Algunos otros autores estiman que interpretando la Ley General
de Saiud, en su articulo 466, inciso primero, tipifica un deiito cuyo sujeto activo
seria aquel que inseminase artificiaimente a una mujer que no pudiese
pronunciar voluntad valida por minoridad o incapacidad.

Al armonizar esta norma con fas pertinentes del Cédigo civil,
ocurre que, en 1o que se raefiere a la mujer soltera, viuda, o divorciada, capaz y
mayor de edad, no existe impedimento legatl alguno que le prive de! derecho a
recurrir a la inseminacion artificial.

E! hijo asi concebido seria, para la ley, un hijo fuera de
matrimonio, con todos los derechos y obligaciones que tal filiacién comprende.

Prohibir la utitizacidn de técnicas de reproduccion inducida en 1a
mujer sola y estéril significa una desigualdad abrumadora porgue significaria
acentuar su desgracia, frente a quienes si fueron dotadas por la naturaleza de
la capacidad de procrear y que pueden realizar eventuaimente su deseo de ser

madre por las vias naturales de la sexualidad, aunque esta sea
extramatrimonial.

La mujer sola tiene, al igual, e derecho a procrear, aunque no
sufra ninguna disfuncion y o Gnico que se exige del Estado es que no
ocbstaculics su pretension,
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8.- Maternidad.

A.- C pto y esp
En el Diccionario de ia Lengua Espafiola de ia Real Academia
Espariola se lee:

“Madre. (Del iat. mater,-tris.) f Hembra que ha parido. Il 2.
° Hembra respecto de su hijo o hijos. il 3. Titulo que se da a
ciertas religiosas. Il 4. En los hospitales y casas de
recogimiento, mujer a cuyo cargo esta el gobierno en todo
o en parte.ll 5. fam. Mujer anciana del! pueblo. il 6. Matriz
en que se desarrolia e! feto. 1l 7. fig. Causa, raiz u origen

de donde proviene una cosa. I 8. fig. Aquello en que
figuradamente concurren algunas circunstancias propias
de la maternidad.......... *(50)

En el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de
ir i iones Juridi de la Universidad Nacional Autbnoma de México se

"MATERNIDAD.I. (De matermo, estado © calidad de madre)
La matemidad tiene en derecho varios efectos : en relacion
a la filiacion; al ejercicio de la patria potestad;, a los
alimentos, a las sucesiones; en las relaciones laborales; en
ol establecimiento de ia punibilidad, etc.

. Por o que se refiere a la filiacion, el a. 360 C.C.
especifica que ésta resulta con respecto a la madre del
sélo hecho del nacimiento. Este hecho puede ser
investigado por et hijo habido fuera del matrimonio o por
sus descendientes, pudiendo probarse por cualquier medio
ordinario excepto cuando se trate de imputar la maternidad
a una mujer casada salvo que la investigacién se deduzca
de una sentencia, ya sea civil o penal (aa. 385 y 386 C.C.).

(50) Diccionario de ia Lengua Espafiola. Ob. cit. Pag. 1288.
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Una vez establecida la maternidad y la filiacion, e! hijo
tiene derecho a llevar el o los apellidos de la madre
dependiendo si solo se establece ia maternidad o la
maternidad y la paternidad, a ser alimentado por la madre
y a percibir la porcion hereditaria y Ios alimentos que fije la
ley (a.389 C.C.).

De estas nociones se puede apreciar la nocion tradicional que
sobre [a materia tiene parte de la comunidad juridica asi como la estudiosa del
idioma espafiol y que puede ser apreciada de otras forrmas a consecuencia de ia
practica de técnicas de reproduccion asistida.

Es particularmente interesante el probiema de !a maternidad. La
determinacion de quién es o debe ser considerada como madre, es un ejemplo
de las disfunciones que la actual legisiacion puede sufrir ante las nuevas
situaciones.

La legislacion mexicana considera madre legitima a la mujer que
ha parido al descendiente, en el sano entendido de que gquien lo hacia no podia
ser sino quien o concibid, pues NO ee conocia otra posibilidad.

Sino se aaodn. faiso parto o suplantacion del hijo nacido o hija
nacido, ser madre queda resuelto a partir de ciertos hechos: el parto y su
individualidad. Al respecto :

“Se ha insistido en que la maternidad es siempre clara, de
ahi que algunos profesores afirmen que |la matemidad es
un hecho notorio, susceptible de prueba directa, de
manera que su establecimiento o su impugnacién son
cuestiones de mecanica juridica y no de principios” (52)

(51) Di Juridico i e i C Juridicas. Quinta edicion.
Editorisl Pormie. México 1992. Pag. 512.
(52) La i juridicas de las nuevas

de Por Pedro F. Silva Rulz. Revista de Derecho
Puertorriquefio. Vol. 32. Puerto Rico 1992. P#g. 70,
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Ahora bien, es evidente que el hecho del parto es siempre
acreditable y seguira siéndolo, el punto central es que ese hecho hoy dia no es
sificiente por si soilo, para atribuir ia calidad de madre a una mujer. Al aplicar
técnicas de reproduccion humana asistida no se tiene certeza de que quien
pare haya sido efectivamente quien concibié al nacido.

Es perfectamente posible hoy en dia que una mujer que ha
parido no posea ninguna vinculacidon con la concepcion del nacido ni con su
origen genético. El hecho de que haya dado a luz se puede deber a que ha
mediado entre salla y los progenitores un “contrato” de gestacion y parto.

Hoy, desde lo genético, lo gestante o biolégico y lo afectivo de
la maternidad pueden disociarse; se puede afirmar que, al menos tecnicamente,
es dable imaginar que exisen tres categorias de mujeres que pueden reciamar
la calidad de madre.

Como ya he sefalado con anterioridad, presento una
clasificacién de las mujeres a las que por diversas razones puede llamarseles
madres, asi, existen tres tipos de madres (53) :

a) Madre genética.- Agquélla que aportd su dvulo para la
practica de la técnica de fecundacién inducida.

b) Madre gestante.- Aquélla en quien se desarrolla y nutre al
embridn y da a luz.

c) Madre convencional.- Aquélia que por determinacion de un
acuerdo voluntario legalmente se denomina madre.

(53) Supra S6.
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B) SUSTITUCION MATERNA.

En los trabajos en |08 que se trata el tema se observa que se
habla de maternidad subrogada para el caso en que una mujer desarrolla las
funciones biocldgicas de gestacidn de embridn hasta su nacimiento en favor de
otra persona quien es la beneficiada, sin embargo no se debe hablar de
subrogacion, ya que dicho término tiene una especial connotacion juridica, y si
se emplea como se hace, se comete un error juridico idiomatico, que trastoca la
figura respectiva. Ei Codigo civil de 1928 en su articulo 2058 dispone :

“La subrogacion se verifica por ministerio de ley y sin
necesidad de declaracién alguna de las interesados:

I. Cuando el que es acreedor paga a otro acreedor
preferente;

. Cuando el gque paga tiene interéds juridico en el
cumplimiento de la obligacion;

tH. Cuando un heredero paga con sus bienes propios
alguna deuda de ia herencia;

IV. Cuando el que adquiere un inmueble paga a un
acreedor gue tiene sobre €l un crédito hipotecario anterior
a la adquisicion.”

Y el 2059 determina que :

“"Cuando la deuda fuere pagada por el deudor con dinero
que un tercero le prestare con ese objeto, el prestamista
quedara subrogado por ministerio de la ley en los
derechos del acreedor, si el prestamo constare en titulo
auténtico en que se declare que el dinero fue prestado
para e! pago de la misma deuda. por falta de esta
circunstancia, el que presto sdlo tendra los derechos que
exprese su respectivo contrato.”
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E! maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez ha elaborado
atinadamente el siguiente concepto de subrogacioén, el cual ayuda a comprender
la materia correcta en la que se debe utilizar este término :

“Acto juridico en virtud del cual hay una substitucidén
admitida o establecida por la ley en el Derecho de un
acreedor, por un tercero que paga la deuda o presta al
deudor fondos para pagaria, permaneciendo idéntica e
invariable la relacion obligatoria."(54)

De estos articulos se desprende que no se debe emplear el
término subrogacién en esta materia, y por ello hablaré entoces de “sustitucion
materna", que entiendo es la expresidn correcta.

Es notable también el criterio de la Licenciada Tamara Kolangui
Nisanof de denominar a las madres sustitutas como “madres incubadoras”, y
considera al “contrato de madres incubadoras” como un convenio :

... en virtud del cual una mujer llamada madre incubadora
acepta ser inseminada con el semen del marido cuya
esposa es infertil o, no tiene la capacidad para cargar el
bebé durante el periodo de gestacion. Ella carga el bebé
durante nueve meses y después del nacimiento, se
tramitard un procedimiento de adopcidn par entregar al
nifo a la pareja contratante, cediendo la madre
incubadora los derechos parentales que la ligan a la
criatura a causa del nacimiento, rompiendo cualguier lazo
que pudiera existir. Muchas veces en el contrato pactado
se acuerda la entrega de una compensacién a la madre
incubadora por los servicios prestados.”

La maternidad sustituta se presenta en los siguientes casos :

(54) Gutiérrez y Gonzdlez Emesto. D de las Obli it Décima i Editorial
Porraa S.A. México 1995. Pag 980.
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1.- Cuando el ovulo extraido a una mujer se fertiliza in vitro; el
embrion es implantado en el Utero de una mujer distinta a la cedente del évulo,
que lo gesta y procrea una criatura. Al alumbramiento, es decir al nacer el nifio
o nifia es entregado a la que fué duena del 6vulo, hoy ya un nuevo ser.

li.- Cuando el Svulo de una mujer es fertilizado in vitro; luego es
implantado en el Utero de otra mujer, y nacido el nifio o nifa es entregado a una
tercera persona, tal puede ser el cedente del semen.

Sobre el particular define el Dr. Silva Ruiz de la Universidad de
Puerto Rico que :

“Por maternidad subrogada o gestacidon por cuenta de uno
y para otro, se alude a la posibilidad (el convenio) en el
cual el embriéon de una pareja es implantado en el utero de
otra mujer (distinta a la que aporta el 6vulo), que lo gesta y
o procrea en beneficio de \a pareja, adviértase que la
mujer portadora y gestadora de la criatura no es la madre
genética o bioldgica: la mujer que procrea cosard de ser
madre, concepto juridico distinto a progenitora, si entrega
el hijo, renunciando a los derechos filiatorios".(55)

El concepto de madre es uno de los cor P mas idealizados,
pero ahora la nueva tecnologia reproductiva amenaza los valores que subyacen
on el concepto madre. Los juristas se plantean dudas en cuamnto a quiénes seran

tas madres de niflos y nifias asi creados y 1a posibilidad de asignar varias
madres a una sola persona.

Ocurri® entre otros casos, en lo Estados Unidos de América,
que una mujer presté su Utero a su hija que ya no podia concebir, hasta el
alumbramiento de trillizos. Esto se logré con gametos de 1a hija y del esposo de

la misma, atribuyéndose la calidad de madre de los trillizos a la duefia de los
gametos y, a la que pario, la de abuela.

(55) Pedro . Silva Ruiz. Ob. ci.. Pag. 51.
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CAPITULO CUARTO

REGULACION JURIDICA PARA LA REPRODUCCION ASISTIDA

Puedo afirmar que en los Estados Unidos Mexicanos se esta en
una etapa cavemicola en esta materia, pues de hecho, ios funcionarios publicos
han eludido de manera sistematica, abordar los problemas de estos avances de
ia biologia que me ocupan.

Asi, daré un repaso a lo poquisimo que hay sobre la materia y
ademas, malo, pues lo elaboraron probablemente personas no técnicas, y sin
conocimientos juridicos de donde resultd una paupérrima regulacion.

1.- Constitucion Politica de los E: L ]

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos nada
puede contener sobre esta materia, ya que data de 1917. Sin embargo, el
derecho a la procreacién haciendo uso de las técnicas que la ciencia
proporciona, puede fundamentarse en ella especificamente en su articulo
cuarto, que otorga a las personas la facultad de decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el numero y espaciamiento de los hijos.

Tal precepto constitucional recibe su desarrolio legisiativo en la

Ley General de Salud, articulo 67, que comprende dentro de la planificacion
familiar :
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ol apoyo y fomento de la investigacién en materia de
infertilidad humana......... v bioclogia de la
reproduccuén humana".

Por su parte, e! articulo 466 de la misma Ley General de Salud,
de manera indirecta permite la inseminacion artificial con cualquiera de sus
técnicas.

El derecho a procrear, por el iugar en que esta ubicado el
precapto constitucional que lo confiere, es una garantia individual; constituye
por tanto un derecho subjetivo . Al mismo tiempo forma parte de la esfera
juridica de los particulares que debe ser protegida frente a eventuales ataques
provenientes de otros sujetos privados y del Estado. Es un derecho que puede
observarse desde !0s puntos de vista de su ejercicio y su proteccion :

a) Para quien decide acudir a las técnicas de reproduccion
asistida, constituye el ejercicio de la facultad de autodeterminarse, de libertad,;
quien recibe el esperma o embridn, hace uso del derecho a disponer de su
cuerpo, pues permite intervenciones meédicas que causan o pueden producir
altaraciones corporales, ademas det derecho a procrear; el que aporta el 6vulo
o el esperma actualiza su facultad de disponer de partes de su propio cuerpo.

b) La utilizacién de tales técnicas implica necesariamente la
autorizacion de la mujer a la que van a aplicarse; quien las usa sin la
conformidad del paciente realiza un acto ilicito que atenta contra los derechos
de la libertad e integridad corporal de la victima, que tipifica un delito y que da
origen a la respansabilidad civil por la comision de dafio moral y material.

Del analisis de! precepto constitucional citado, se desprenden
algunas reflexiones como las siguientes : el ejercicio de un derecho esta
vinculado al principio de igualdad. Todos los sujetos, en igualdad de
circunstancias, deben tener los mismos derechos. La discriminacion por razén
de sexos esta prohibida por la Constitucién, en tal caso se puede afirmar que
tanto el hombre como la mujer tiene derecho a la reproduccidn por medios de la
inserminacion artificial,
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Como consecuencia de o anterior surge una peculiar reflaxion;
en el caso de la mujer, ella tiene derecho a ser inseminada incluso con semen
de tradens, pero en al caso del hombre (cémo se hara efectivo su derecho a la
procreacion 7, ¢tiene derecho a que se le proporcione un utero para que geste
su carga genética cuando sea soltero, o si es casado, y Su esposa esté
incapacitada médicamente para llevar a cabo una gestacion?

De esto concluye e Maesto Francisco Rivera Heméndez, que

“En un intento de mejorar la situacién del hombre respecto
a su derecho a reproducirse, deberia defenderse su
derecho a proveerse de la posibilidad de alquilar ateros
para gestar hijos de su propia esperma.”(56)

2.- Ley General de Salud y Reglamento de la Ley General de Salud en
o

Dada la insuficiencia de regulacidn que existe en materia de
fecundacién inducida, la sugerencia evidente es la creacién de una ley especial
que reglamente las técnicas de reproduccién humana asistida o, la inclusion de
un nuevo titulo en la Ley General de Salud, que seria lo mas indicado, que
abarque dicho problema; ademas de las modificaciones © creacion de nuevas
disposiciones relativas a la materias civil y penal.

De la exposicion de motivos de 1a ley se advierte que los puntos
que se consideraron para la elaboracion de disposiciones que permitan
la’practica de técnicas de reproduccidn humana asistida son perfectamente

reales y validos, 10 que en esa legislacion representa un avance y un
antecaedente que ahora UNge sea Meorado :

e la mers -

(58) F i Rivera ¢ La ca on la
de La a finales del sigioc X0X. Editorial Trivium S.A. Madrid.
1988, Pag. 144,
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“El plan de desarrolio 1988-1994, sefala que el objetivo

mas amplio de la politica de la Salud, asistencia y

seguridad social persigue impulsar {a proteccidn a todos
los mexicanos, brindando servicios
oportunas eficaces, equitativas y humanitarias que
coadyuven efectivamente al mejoramiento de sus
condiciones de bienestar social en esta materia.

y prestaciones

Las reformas que se someten a este H. Congreso en
materia de disposicion de drganos, tejidos y cadaveres de
seres humanos, son de gran significacion...Asimismo se
determinan con precision los términos de la gestacidn en el
embridn y feto y se definen los conceptos de &rganos,
tejidos y células germinales.”

En la Ley General de Salud se encuentra contemplado de
manera directa solamente un articulo en referencia a la inseminacién artificial y
que a la letra transcribo para un posterior analisis y estudio del mismo.

Articulo 466.- Al que sin consentimiento de una mujer o
adn con su consentimiento, si ésta fuera menor o incapaz,
realice en ella la inseminacién artificial, se le aplicara
prision de uno a tres afios, si no se produce embarazo
como resultado de la inseminacion; si resulta el embarazo,
se impondra prisién de dos a ocho afios.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para
ser inseminada sin la conformidad del conyuge.

De la lectura de este articulo , se desprende claramente una de
tantas deficiencias, ya que como he sefalado no soélo las mujeres casadas
podran ser usuarias de las técnicas, se exciuye a las solteras, a las viudas y a
las divorciadas. Pero ademas se aprecia el barbaro lenguaje que se emplea en
la norma, cuando habla de que la mujer casada no podra otorgar su
“consentimiento”, pues este es un acuerdo de voluntades, y ella no va sino a dar
su autorizacion, que es un acto unilateral.
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Pero ademas, esta norma no regula la autorizacion del Estado a
esta practica, sino que en sentido negativo, sanciona la practica como delito, si

no se obtiene la voluntad de la rmujer, o la da cuando es menor de edad. Total
un desastire de norma.

En 1o que respecta a los requisitos minimos de control sanitario
aplicables a las técnicas de fecundacion inducida, existen en la misma Ley

diversas disposiciones que podrian ser aplicadas analogicamente al caso, para
fo cual transcribiré algunas de ellas:

Articulo 313.- Compete a la Secretaria de Salubridad y
asistencia ejercer control sanitario de la disposicidon de
organos, tejidos y cadaveres de seres humanos.

por:
L

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

Disposicion de dorganos, tejidos y sus derivados,
productos y cadaveres de seres humanos incluyendo los

de ambriones y fetos, con fines terapéuticos, de docencia e
investigacion.

. Embridn. El producto de \a concepcidn hasta las trece
semanas de gestacion.

V. Feto. El producto dela concepcion a partir de la décima
tercera semana de gestacion.

Vi, Destino final. La conservacion permanente, inhumacion
o desintegracion, en condiciones sanitarias permitidas por
la ley, de érganos, tejidos y sus derivados, productos y

cadaveres de seres humanos, incluyendo los embriones y
fetos.

Articulo 349.- Para el control sanitario del embridn se
estard a lo dispuesto en este titulo, en lo que resulte
aplicable, y en las dispoOsiciones reglamentarias que al
‘4 respecto se expidan.

;
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Aun con la existencia de estas disposiciones y su posible
aplicacion analdgica no se salvan por completo los problemas, se parte del
supuesto del embrién sin tomar en cuenta otros aspectos del problema en si, es
decir, tendria que especificarse la técnica mediante la cual se llevara cabo la
fecundacion artificial, aclarando la utilizacion tanto de la inseminacidn homéloga
como heterdloga.

Se debe reconocer que en la fecha de publicacién de la Ley
General de Salud ya se habian advertido y expuesto expresamente las
implicaciones juridicas que trae consigo el uso de de la inseminacion artificial, y
los'legisladores hicieron caso omiso del problema para regular en otras
materias, y Unicamente menciond que-las disposiciones que contiene la Ley
General de Salud seran también aplicables para lo referente a embriones
deduciendo su aplicacion para la inseminaciéon artificial en general, lo cual no es
suficiente para concluir que el problema se encuentre reglamentado.(57)

Otros aspectos que deberan ser estipulados de manera
especifica en relaciéon al tema, me refiero particularmente a las autorizaciones
que debers otorgar la Secretaria de Salud, donde Ios términos deben ser
perfectamente claros, verbigracia el articulo 320 del ordenamiento que me

ocupa dispone:
E! articulo 320 del ordenamiento en mencion, especifica :
"se considerara disposicidn ilicita de organos, tejidos y

cadaveres de seres humanos, aquella que se realice
contra la ley y el orden publico™.

Se aprecia que no hay una sancion especifica para el caso en

(57) En prueba de esta afiTnaciéon se tiene que desde 1953 el Licenciado Emesto Gutiérrez y
juridicas de la inseminacién artificial en seres

a as

en su C de D Civil en Ia Facuitad de Derecho de Ia U.N.A.M_; en 1957,

la Tesis d de Julio César Vera Hemandez en la Facuitad de Derecho de la

U N.A.M. titulada “Inseminacion artificial en seres humano, incidencias juridicas, también en

1957 la Licenciada Hilda Cortés Obregdn, ensu tesis pr M '
1 det D Civil. i 1857.
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particular de la disposicion ilicita de esos dorganos, ademas de que
dificimente podria aplicarse a la inseminacién artificial, dado que no sefala

correctamente y con exactitud qué es lo quse va en contra de ley y del orden
publico.

El! articulo 326 habla del consentimiento, debiendo decir
“autorizacion" que puede aplicarse directamente a la inseminacion artificial.

“Articulo 326.- No sera valido el consentimiento otorgado
por
I. Menores de edad.

1l. Incapaces.
Ill. Personas que por cualquier circunstancia no puedan

expresario libremente.”

Se debe agregar una nueva fraccion ordenando que no serd
vdlida ia autorizacién otorgada por uno de los conyuges sin la aprobacion del
otro, asi también, en el caso de hombre y mujer que vivan en concubinato.

“Articulo 329.- Los establecimientos de salud, previa la
autorizacién de la Secretaria de Salubridad y Asistencia,
podran instaiar y mantener, para fines terapéuticos, bancos
de O6ganos y tejidos, los que seran utilizados bajo
responsabilidad técnica de la direccién del establecimiento
de que se trate y de conformidad con las disposiciones

aplicabiles."

De importancia fundamental es Jla reglamentacidn del

establecimiento de bancos de semen, évulos y embriones, los cuales deberan
contar con todos los requisitos de sanidad indispensable, ademas; especificar
medidas basicas mediante las cuales se aplicaran las técnicas de fecundacion
inducida. En relacion a lo que comento se encuentra el articulo 331 que

determina :

"La Secretaria de Salubridad otorgara la autorizacion a
que se refiare el articulo anterior a los establecimientos
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que cuenten con e! personal técnico y el equipc e
instrumental necesario para la obtencidn, caraterizacién,
analisis, preservacion sanitaria y suministro de |la sangre y
sus derivados, y tengan como responsable a un
profesional capacitado de la materia.”

Disposiciéon que puede aplicarse analogamente en & uso de
técnicas de fecundacion inducida, estableciendo una clara responsabilidad
médica e instrumental necesaria para la obtencidn, caracterizacién, analisis,
preservacién sanitaria y suministro de material genético y embriones. Una
responsabilidad médica para guardar el secreto profesional con miras a evitar el
contacto y conocimiento de !as pares que intervienen en esta practica
heterdloga, como lo seran tradens y accipens.

Pero véase también lo barbaro de! lenguaje que se usa al decir
que sera la Secretaria de Salud la que otorgue la autorizacion correspondiente,
siendo que ésta nada puede otorgar, ya que no es persona. Quien otorgara esa
autorizacion es el Estado por conducto de su Secretario de Salud, que si son
personas. Pero que si asl se dijera, ya seria mucho pedir al pobre legisiador
mexicano.

"Articulo 332.- La sangre humana podra obtenerse de
voluntarios que la proporcionen gratuitamente o de
proveedores autorizados que lo hagan mediante alguna
contraprestacion.”

La ley en mencién debiera determinar también la forma en que
podra obtenerse e! material genético, ya sea en forma gratuita o mediante
contraprestacién.

De acuerdo con la Ley General de Salud, todos los articulos
mencionados y los demas de ese titulo en lo que resuite aplicable, seran
aplicables en o referente al control sanitario det embridn, pero con ellio no esta
resueito el problema. La reglamentacion debera existir pero dirigida
directamente a la técnicas se fecundacion inducida, de otra manera continuara
en el Derecho la laguna en lo referente a |a materia.
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Se tiene ademas sobre la materia el Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicién de Organos,
Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, el cual en sus articulos 1° y 56
establece :

“Articulo 1°.- Este reglamento tiene por objeto proveer en la
esfera administrativa , el cumplimiento de la Ley General
de Salud en lo que se refiere al control sanitario de la
disposicion de d4rganos, tejidos y sus componentes y
derivados, productos y cadaveres de seres humanos, con
fines terapéuticos, de investigacion y de docencia. Es de
aplicacion en toda la Republica y sus disposiciones son de
orden publice e interés social.”

Es importante aclarar que este reglamento asi como la Ley son
inconstitucionales, ya que la legislacion en esta materia es de orden comun y no
de orden federal, como se le ha querido ver.

“Articulo 56.- Para efectos de este Reglamento, ademas de
los sefialados en la fraccion XVill dei articulo 6° de este
ordenamiento, serdan considerados como productos del
cuerpo humano las excretas y las células germinales.”

ElI Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
investigacion para la salud dispone en su Capitulo IV De la investigacion en
mujeres en edad fértil, embarazadas, durante e! trabajo de parto, puerperio,
tactancia y recién nacidos; de la utilizacién de embriones, dbitos y fetos y de la

fertilizacion asistida :

“Articulo 40.- Para los efectos de este reglamento se
entiende por :

Xl|. Fertilizacion asistida.- Es aquella en que la
inseminacion es artificial (homdloga o heterdloga) e incluye
la fertilizacion in vitro.”
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“Articulo 56. La investigacion sobre fertilizacion asistida
solo sera admisible cuando se aplique a la solucién de los
problemas de esteriliidad que Nno se puedan resolver de
otra manera, respetandose el punto de vista moral, cultural
y social de la pareja, adn si este difiere con el del

investigador.”

3.- Anteproyecto de Cédigo civil pars ¢l Estado de Nuevo Ledn.

El Anteproyecto de Cdodigo civil para el Estado de Nuevo Ledn
fué elaborado por el Licenciado Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, dado a conocer
al plblico en el aflo de 1991, por el entonces gobermnador de esa Entidad
Federativa. Licenciado Jorge A. Trevific Martinez.

Este Anteproyecto vino a marcar la revolucion legisliativa que
sobre técnicas de fecundacion humana inducida y correcto vocabulario juridico
en materia de reproducciéon humana asistida hacia falta en México y que ahora
es menester introducir en el Derecho positivo. A continuacién comentaré y
reproduciré algunos preceptos de éste trabajo reiativos a las técnicas de
reproduccién humana asistida y sus ef . NO sin antes anotar que el propio
autor a la fecha, reconoce con honestidad profesional que ese trabajo suyo.
ahora, dados sus nuevos estudios, |0 encuentra muy primitivo, pero no obstante
osllo, si sigue estimando que fué un avance on la materia (58).

Es r en los pri s articulos de este Anteproyecto
relativos a la materia que trato, el interés por denotar en qué consiste e!
procedimiento de inseminacién artificial, o cual dada la ignorancia sobre la
materia de muchos legisladores y funcionarios del poder judicial, se

(58) Gi y fa’ inter wvivos y mortis causa. Segunds
Porrua. D. F. 1997. Pég 198,
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hace necesario. Ademads, es de enorme ayuda la cabeza explicativa que pone at
inicio de cada articulo, de !o cual resulta una gran utilidad para e! manejo de un
ordenaminto juridico.

"Articulo 376.- Concepto y finalidad de la inseminacion
artificial en ser humano.

Inseminacién artificial es el encuentro del espermatozoide
y @l 6vulo, en el genital adecuado de la mujer, sin contacto
carnal, y con el empleo de medios mecanicos.

Su finalidad es obtener la concepcidn para la reproduccion
de (a especie humana, por medio diferente al estabtlecido
por la naturateza.”

En el articulo que a continuacion transcribo muestra las
diferentes circunstancias en las que se puede realizar la inseminacion, aunque
creo que desde este momento se debiera hablar de la fecundacidn in vitro, e
incluirla en éste articulo, por ser aplicable la terminoclogia a ambos
pr imientos; és de incluir a las mujeres viudas y divorciadas como
posibles usuarias de estas técnicas.

“Articuio 377.- Especies de |a inseminacion artificial en ser

humano, y qué son.

La inseminacion artificial en ser humano es :

A.- Autoinseminacién o inseminaciéon homologa, la que se

practica dentro de! matrimonio, inseminando a la esposa

con esperma de 3su 8sposo; también es de este tipo la que

se practica en la concubina, con esperma de su concubino.

B.- Heteroinseminacion o inseminacion heterdloga, la cual

puede & sSu vez ser :

a).- D@ mujer que tiene celebrado contrato de matrimonio,

o de concubinato, y es inseminada con esperma de

hombre diferente a su esposo, © a su con cubino.

b).- De mujer soitera que es inseminada con esperma de

un “tradens”.

C.- Teleinseminacion , es la que se practica con esperma

on estado de hibernacién, y que remite desde lugar fuera
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del territorio del Estado de Nuevo Ledn, el esposo o
concubino, 0o un “tradens", para ser aplicado a la esposa,
la concubina © a una mujer soitera.”

En los siguientes articulos el maestro Gutiérrez y Gonzalez
concluyd después de un estudio que esta materia es de cardécter local, ya que
se afecta directamente la institucion de la familia, y ya que el Poder Legisiativo
Federal no tiene facultad de legislar sobre ia materia. (59)y donde se aprecia la
autorizacién categdodrica del Estado a las practica de técnicas de reproduccion
humana asistida

SECCION SEGUNDA
Autorizacién del Estado para |la Practica de la
Inseminacion Artificiat en Ser Humano

“Articulo 378.- Donde se debe practicar ia inseminacion
artificial en ser humano.

La inseminacidn artificial en ser humano, para qQue goce de
proteccién del Estado de Nuevo Ledn, sdlo debe ser
practicada en :

A.- Los centros h i ios oficiales del E de Nuevo
Ledn.

B.- El hospital o clinica particular, que en los términos del
reglamento que sobre esta materia expida et Estado de
Nuevo Ledn. por conducto de su Gobernador
Constitucional, cumpla con los requisitos que se
establezcan para obtener licencia especial de saiud.

C.- En los centros I i ios del salud de los
Estados Unidos Mexicanos que haya en el territorio del
Estado de Nuevo Ledtn.

Al efecto de esta fraccion, se estark a lo que se disponga
en el convenio de coordinacién que al efecto celebre el
Estado de Nuevo Ledn con los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de salud publica.”

(59) Supra Pag. 81.
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“Articulo 379.- Ambito de apli ion de las disposiciones
del Codigo en materia de la inseminaciéon artificial en ser
humano.

Las disposiciones de este Cadigo rigen en todo el territorio
del Estado de Nuevo Ledn, para la aplicacién no natural,
sino artificial y mecanica, de esperma a una mujer, para
lograr en eila un embarazo y perpetuar la especie humana,
ya esté ligada por contrato de matrimonio, de concubinato,
o sea soltera.”

E! siguiente articulo establece las caracteristicas que deben
poseer quienes practiquen la inseminacion artificial, a o cual creo que se debe
incluir ia fecundacion in vitro. Considero que este precepto no es propio de un
Ccaodigo civil, sino de un reglamento. Sin embargo, dado el desconocimiento
generalizado que sobre ta materia hay, tiene importancia su existencia en este
ordenamiento.

"Articulo 380.- La inseminacion artificial en ser humano,
3610 la debe efectuar un médico especializado.
La inseminacion artificial en ser humano, sdlo debe
efectuaria un médico que cumpla con estos requisitos
A.- Sea titulado de institucion autorizada para otorgar
titulos profesionales y tenga cédula profesional, y cédula
de salubridad o sanidad expedidas por la autoridad
competente.
B.- Acredite, a satisfaccion de ta autoridad administrativa,
haber hecho estudios especializados en materia de
aplicacidn de inseminaciéon anificial en ser humano,
aungue no sea médico ginecologo.
C.- Obtener del Estado de Nuevo Ledn licencia para
practicar la inseminacion artificial en ser humano. Esta
ticencia debera renovarse cada afo, mediante el exiamen
de i y act Y @ que se someta el titular de
Ia licencia, en los términos del reglamento que al efecto
expida el Estado libre y Soberano de Nuevo Ledn por
conducto de su Gobernador Constitucional; la licencia
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podra ser retirada en cualquier momento por el Estado,
dando derecho de audiencia.

D.- Practicaria sdlo en los centros de salud que se
mencionan en el articulo 378."

SECCION TERCERA
Requisitos que debe satisfacer la Mujer que
Desea ser Inseminada Articialmente
“Articulo 381.- Solicitud de mujer casada. 0 mujer en
concubinato, para ser autoinseminada.
Si la mujer que desea sar autoinseminada esta casada y
vive con su esposo, o estd bajo contrato de concubinato y
vive con su concubino, debera :
A - Preseantar su solicitud por escrito, al médico que desee
ia atienda.
B.- Su solicitud debera estar firmada por su esposo,
manifestando su conformidad.
C.- La solicitud debera ser ratificada ante el médico, que
debera cerciorarse a su satisfaccion, de la identidad de los
cONyuges.
D.- La ingsaminacion sdlo podra practicarse cuando la mujer
y ] marido tengan cada uno, como minimo 25 afos de
edad cumplidos.
E.- Se sujeten a un riguroso examen médico, tanto la
esposa como el esposo, para precisar que no padecen
enfermendades transmisibles al posible d diente.
F.- Acreditar con la misma solicitud con pruebas
fehacientes, que tienen capacidad econdmica y moral, para
cuidar y dar alimentos convenientes a |a creatura.”

Este articulo es de enorme trascendencia ya que establece ias

medidas basicas para que en e! caso de ser exitosa la fecundacion in vitro, el
descendiente que por ello tenga existencia sea sano y que reciba de su padre y
madre, econdmica y moralmente lo necesario, asi como proteccion por el
Derecho. Esta inspirado en las legislaciones de Suecia y Dinamarca, que
impiden que habiéndose realizado estas practicas cumpliendo con todos y cada
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una de los requisitos sea impuganada la paternidad; ademas, ia edad que se
impone es conveniente, como el mismo autor lo expone, para que con mayor
probabilidad la pareja cuente con la madurez suficiente para ser madre y padre.

“Articulo 382.- Negativa justificeda del médico a practicar
fa autocinseminacion artificial del ser humano.

€l médico debe negarse a practicar la autoinseminacion :
A.- cuando a su juicio y con vista de los exfémenes que
haya practicado a ja pareja, encuentre que hay un peligro
inminente de que 1a creatura heredes enfermedad mentail.
B.- O cuando la creatura pueda heredar una enfermedad
contagiosa e incurable, o que curable le dejara lesiones
mentales o corporales.

C.- Si a juicio del médico y con base en la documentacion
exhibida con la soticitud, considera que la creatura ai
nacer, no tendrd por parte de sus progenitores, los
alimentos conveniemes.

Articulo 384.- Solicitud de teleautoinseminacion.

Si una mujer casada, 0 que viva en concubinato, habita en
territorio del Estado de Nuevo Ledn, pero su pareja por
razones temporales estd fuera de! mismo, y desea ser
teleautoinseminada, debera :

A - Recibir de su esposo, junto con el esperma que éste le
remita, una certificacion médica ante Notario publico, de
que el semen que se Ile remite, debidamente
individualizado, fué extraido precisaments de su esposo.
B.- Cumplir tanto ®! esposo, ante el médico al que le pida
ia extraccion del esperma para remitilo a su conyuge,
como ésta ante el médico al que le pida la préctica de la
teleautocinseminacion, con todos

los requisitos que se
establecen en el articuio 381."

En este articulo 384, se pone al alcance una alternativa a
situaciones en las que una mujer puede ser inseminada pese a la distacia, no
olvidando desde luego 108 requisitos necesarios para un procedimiento valido,
que tenga efectos iguaimente validos. Pero ademas, una norma de este tipo,
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tarminaria con situaciones injustas como las que hoy dia seguirian de aplicarse
el Codigo civil de 1928 en su articulo 325 cuando dice :

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

Ya que en tal norma se elimina de manera terminante el
reconocimiento de patemidad, por no haber tenido el marido o concubino
acceso carnal a su compafiera.

“Articulo 385.- Hetercinseminacién en mujer casada o en
concubinato.

Para Que una mujer casada o unida en concubinato pueda
ser heteroinseminada, requiere :

A .- Si vive con su @sposo :

1.- Cumplir ella y su esposo, con lo que dispone el articulo
381en sus apartados A, B, C, D y F, y ella ademas con lo
dispuesto en el apartado E del propio articulo.

2.- Autorizar al médico que la atienda, a que seleccione el
esperma mds adecuado, del que haya en bancos de
semen, o si ella tiene un “tradens”, admitirio el médico, si
no se trata de un pariente de la mujer en linea récta
ascendente o descendente, sin limitacidn de grado, y en la
colateral hasta el tercer grado.

3.- En el caso del inciso anterior, al ser admitido el
“tradens”, el esposo en la solicitud para que se
hetercinsemine a su esposa, debera renunciar a conocer la
identidad del “tradens".

B.- Si vive separada de su esposo :

1.- Debera cumplir con los requisitos que se establecen en
el articulo 381, apartados A, C, D, Ey F.

2.- Entregar al meédico,una declaracién bajo protasta de
decir verdad, en el sentido de que :

95



a).- Va a ser heteroinseminada, sin consentimiento de su
esposo, y que el esperma no es de éste, o que

b).- El semen se debe obtenar de un banco de semen.

€).- Que asts informada de que ese descendiente no puede
ser considerado comoc de sSu esposo, ni tendra los
derechos inherentes al parentesco por consanguinidad.

d).- Que tampoco podrd ese descendiente pretender
filiacion o alimentos del “trdens" del esperma, de ser el
caso, ni del banco de esperma.

e).- Y que estd informada en el sentido de que su esposo
puede ejercitar accidon de divorcio en su contra.

Si la mujer no obstante los anteriores requisitos cumple
con elios, el médico estara en la necesidad de proceder a
la heteroinseminacion.”

En relacibn a este articulo perfectamente justificado, el
Licenciado Emaeasto Gutiérez y Gonzdlez sefiala :

*Comentarno: El autor de este Proyecto no obstante que
sabe se le puede juzgar en forma ligera, de inconsistente
Ppor regular este heteroinseminacién con semen de persona
ajena al ma o y Sin co. irmi del marido, opta
por hacerfo, ya que si fuere el caso, la mujer que se decide
a este procedimiento, lo hara con o sin la conformidad del
médico, se le expone a ser victina de un chariatdn, que
nunca faitard. Asi cuando menos, hay la oportunidad de
rl®@ co al de su isiébn, y no el cerrar
fos ojos a una posibilidad que nada tendré de novelesca.”

“Articulo 386.- Heteroinseminacion en mujer soltera.

La mujer soitera que desee ser heteroinseminada, debera :

A).- Presentar al médico una solicitud que cumpla con

todos los requisitos aplicables, del articulo 381.

B).- Pedir al médico que se utilice semen del banco. o que

C).- Ofrecer el semen de un tradens del que ella podra

disponer, y declarar que esta informada de que ni alla ni su
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descendiente, tienen respecto del tradens, derecho alguno,
ni el descendiente de potestad, filiacidn o alimentos, ni
este sobre el d wdiente, p d o derecho alguno.
D.- Presentar bajo protesta de decir verdad, un certificado,
de persona especializada en materia psicolégica, en donde
se oOpine que se considera a la mujer apta
psicologicamente, para la maternidad."

SECCION CUARTA.

Relaciones Familiares del Descendiente Engendrado
por Inseminaciéon Artificial.

“Articulo 387.- Relaciones familiares del descendiente
engendrado por inseminacion antificial en mujer casada.

El descendiente sngendrado en mujer casada, o en mujer
unida en concubinato, por inseminacion artificial, tiene :

A.- Los mismos derechos de cualquier descendiente
consanguineo, si fué engendrado por autoinseminacion, o
por heteroinseminacidn con autorizacién del esposo, o del
concubino.

B.- Si fué engendrado por hetercinseminacion sin
autorizacion del esposo o del concubino, tiene respecto de
a).- La mujer, todos los derechos derivados de la
maternidad.

b).- De! esposo o del concubinoc de su madre, si este no lo
desconoce dentro de los seis siguientes meses al
nacimiento, Ios mismos derechos que si fuera su
descendiente consanguineo.

c).- Si el esposo o el concubino manifiesta su inconfirmidad
al enterarse de la heteroinseminacion, ante el médico que
la practicé, o el oficial del Registro Civil, no tendra liga o
parentesco alguno con el descendiente."

En este articulo se ponen de manifiesto los efectos de la
inseminacion artificial ya sea homodloga o heterdioga con autorizacion del
esposo o concubino, y la relacion que tendra el descendiente, respecto de la
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madre y padre. Ademas, en el caso de heteroinseminacion sin autorizacién del
esposo O concubino de la madre, ias circunstancias necesarias para que sea
considerado descendiente habido dentro del matrimonio o concubinato.

Este articulo sirve de sustento para evitar los problemas a que
he estado haciendo referencia en este trabasjo., sin embargo no comparto el
criterio por el cual puede informarse a el oficial del Registro Civil de la
inconformidad del marido © concubino de la hetercinseminacion, ya que de
haber registrado al descendiente como suyo, sdlo podré ser considerada una
sentencia ejecutoriada. Si no io ha registrado no tiene porqué mencionarse la

heteroinseminacion.

“Articulo 388.- Derechos del descendiente habido por
heteroinseminacion con mujer soltera.

El! descendiente de mujer soltera engendrado por
heteroinseminacion, tiens respecto de ella todos ios
derechos derivados de la consanguinidad.”

“Articulo 389.- Ausencia de relaciones juridicas con el
médico y el "tradens".

El descendiente engendrado por inseminacion artificial de
cualquier especie, no tienen ningun nexo legal con el
médico que atendié a su madre, ni con el “tradens" del
semen. En especial respecto de éste, no tiene parentesco
alguno, ni derecho de alimentos o filiacién, ni el "tradens”
respecto de él, derecho alguno de potestad.”

Lo contenido en este articulo 389 es elemental para evitar
problemas posteriores en materia de filiacidn, patria potestad y sucesiones
mortis causa con respecto al tradens.

SECCION QUINTA
Deberes def Médice en caso de que Aplique Inseminacién Artificial.
“Articulo 391.- Resp i del médi que pr ica la
inseminacion artificial.




Si el médico que practica la inseminacion artificial en ser
humano, en cualquiera de sus tipos, no cumple con las
previsiones establecidas en el articulo anterior, comete
hecho ilicito civil, y penal también.

Por e! hecho ilicito civil queda sujeto a la responsabilidad
civil y a la respectiva indemnizacidn por dafo fisico y
moral.

Por el hecho ilicito penal, queda sujeto a lo que determina
el Codigo penal por los delitos de revelacidn de secreto y

tesiones, segun sea el casoc.”

TITULO VIl
De !a Fecundacion Humana "in vitro™.
CAPITULO 1.
De la Fecundacion "in vitro” Humana
y su implante en Ser Humano.
SECCION PRIMERA
Disposiciones Generales
"Articulo 392.- Qué es la fecundacion "in vitro” humana, y
su finalidad.
Fecundacion "In vitro" humana, es la penetracidn de un
ovulo por un espermatozoide, fuera del genital adecuado
de la mujer, por el emplec de un procesc de acercamiento
mecanico en laboratorio.
Tiene por finalidad, obtener por ese procedimiento un
ovulo fecundado, e impilantario después en la mujer, para
obtener el nacimiento de un descendiente.”

“Articulo 393.- Especies de inseminaciéon “in vitro".
Atendiendo a las personas de las cuales se obtiene el
dvulo y el espermatozoide, la inseminacidn "in vitro” es :
A.- Autoinseminacién “in vitre", si el owvulo y el
espermatozoide corresponden a personas unidas en
matrimonio o concubinato.

8.- Heteroinseminacion :

a).- Si el 6vulo es de la esposa o la concubina, y el
espermatozoide no es del esposo o concubino.
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b).- Si el espermatozoide es del marido, o del concubino,
pero el Ovulo no es de la esposa o concubina.

c).- Si ésta es soltera.

C.- "Alienus in vitro”, si el dvulo fecundado se va a
implantar en mujer que no dié el ovulo, ni el
espermatozoide es de su marido o concubino, o Si es
soitera.”

SECCION SEGUNDA
Relaciones Familiares del descendiente Engendrado *in vitro”,
con Quien Dio el Ovulo y el Espermatozoide.
“Articulo 397.- Refaciones familiares del descendiente
engendrado “in vitro",
El ser humanoc que nazca habiendo sido concebido "in
vitra", tendré :
A.- Si se le concibid por autoinseminacion "in vitro”, todos
los derechos de un descendiente consanguineo.
B.- Si se le concibié por hetercinseminacion "in vitro” ya
sea s6lo con dvulo de su esposa o concubina, o sdlo con
espermatozoide del marido © concubino, y con la
conformidad de uno y otro, tendra todos los derechos de
un descendiente consanguineo.
C.- Si se le concibid por heteroinseminacion "In vitro™ por
mujer soltera, tendrd respecto de ésta los mismos
derechos que un descendiente consanguineo.
D.-Si se le concibid por "alienus in vitro™ :
a).- Y se implanté en la mujer casada o concubina, con
autorizacion del esposo o concubino, tendra los mismos
derechos que un descendiente consanguineo.
b).- Y se impiantd en mujer casada o concubina, sin
autorizaciéon de! esposo o concubino, sdélo tendra los
derechos de un descendiente respecto de la mujer;
respecto del hombre sdéio tendra esa calidad, si éste no
manifiesta su inconformidad ante el médico que practico la
implantacion y ante el oficial del Registro Civil dentro de
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ios seis meses siguentes a que tenga conocimiento del
nacimiento.

Pasado ese lapso de seis meses, e! descendiente tendra
los mismos derechos que un descendiente consanguineo,
respecto del esposo o concubino.”

“Articulo 398.- Contrato de gestacion.

Se llama contrato de gestacion “"alienus in vitro”, al
acuerdo de voluntades, por virtud del cual una pareja en
matrimonio o en concubinato, o una mujer © un hombre
soitero, a los que se llama "tradens”, en farma gratuita u
onerosa, encomiendan a otra mujer, a la que se le llama
“accipens”, y la cual se obliga a recibir en su genital
adecuado, e producto de una inseminacién “alienus in
vitro", por todo el tiempo que dure la gestacion.y hasta que
nazca el producto de la concepcién, con el deber de
antregar ese fruto, de inmediato, o cuando se le pida,
dentro de ios seis siguientes meses de nacido el producto.”

“Articulo 399.- Contrato de tactancia.

Se ltama contrato de lactancia el contrato de accesorio al
contrato de gestacién, por virtud del cual el "tradens”, en
forma temporal, gratuita u onerosa, encomienda a la
“accipens”, amamantamiento y alimentacién de! producto
de la implantaciéon "alienus in vitro”, por un 1apso maximo
de seis meses despuéds de! nacimiento."

“Articulo 400.- Relaciones familiares del descendiente
engendrado "“in vitro”, implantado por contrato de
gestacion.

El descendiente nacido por un contrato de gestacién
“alienus in vitro™ :

A.- No tiene con la "accipens”, relacién juridica alguna de
parentesco, filiacidn, potestad, o alimentos.

B.- Con el "tradens" :
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a).- Como pareja de marido y mujer, o concubina y
concubino, tiene todos los derechos de un descendiente
consanguineo.

b).- Si sélo fué celebrado el contrato de gestacion "alienus
in vitro" por un miembro de la pareja sin autorizacion y
conformidad del otro, sélo respecto de éste tendré todos
los derechos de un descendiente consanguineo.”

SECCION CUARTA
Descendientes Clonicos.

“Articuio 403.- Qué es 1a produccion cidnica.

Clonificar es una forrna de reproduccion humana asexual,
en donde mediante la utilizacion de una célula sexual
fecundada a !a que se le extrae el nicleo, y se coloca en
su lugar otro nucleo tomado de una célula no sexual, se
obtiene mediante su implantacion en el 6rgano adecuado
de la mujer e! desarrollo de un descendiente iadéntico a la
persona de la cual se tomo la célula sexual no fecundada."

Este concepto ya Io corrigid el lLicenciado Ernesto Gutiérrez y
Gonzalez el que transcribo en la pagina 41, y entre otros puntos, es el que lo
llevd a decir en su segunda edicion del Derecho Sucesorio Inter vivos y Mortis
causa, que encuentra hoy dia, muy primitivo 1o que entonces dijo.

“Articulo 404.- Regulacién juridica de Ja clonificacion.

Las normas que deben regular esta materia, son civiles, ya
que atafien bdsicamente a la existencia de la familia, y
corresponde su determinacion al Estado Libre y Soberano
de Nuevo Ledn, por conducto de los miembros que tienen
por encargo, desempenar las funciones de su Organc
Leagislativo.

Las disposiciones ai detalie sobre esta materia, deberan
establecerse sobre el desarmrollo e informacién que el
Estado de Nuevo Ledn, vaya adquiriendo at futuro.”

102



4.- Conflicto de leyes de ia repr i

E! Derecho Mexicano opta por el principio de la territorialidad y
en algunas circunstancias admite |la aplicacién de un derecho extranjero. Asi lo
sefiala en Codigo civil para el Distrito Federa! al establecer en su articuio 12 :

“Las leyes mexicanas rigen a todas las personas que se
encuentran en la Republica, asi como los actos y hechos
ocurridos en su territorio o jurisdiccion y aquellos que se
sometan a dichas leyes, salvo cuando estas prevean la
aplicacion de un derecho extranjero y salvo, ademas, lo
previsto en los tratados y convenciones de que México sea
parte.”

“Art..13. La determinacién de! derecho aplicable se hara
conforme a las siguientes reglas :

I. Las situaciones juridicas validamente creadas en las
Entidades de la Republica o en un Estado extranjero
conforme a su derecho, deberan ser reconocidas;

II. El estado y capacidad de las personas fisicas se rige por
el derecho del lugar de su domicilio; ...

IV. La forma de los actos juridicos se regira por el derecho
en que se celebren. Sin embargo, podran sujetarse a las
formas prescritas en éste Cddigo cuando el acto haya de
tener efectos en e! Distrito Federal o en la Republica
tratandose de materia federal.”

“Art. 15. No se aplicara el derecho extranjero :

i. Cuando artificiosamente se hayan evadido principios
fundamentales del derecho mexicano, debiendo el juez
determinar la intencién fraudulenta de tal evasion; y

ll. Cuando las disposiciones dei derecho extranjero o el
resultado de su aplicacion sean contrarios a principios o
instituciones fundamentales del érden publico mexicano.”
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Mientras no existan tratados sobre materia de técnicas de
reproduccién asistida, estimo que la legislacion mexicana, de haberia sera la
aplicable debido a que los derechos a la vida y a la nacionalidad son de materia
federal.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articuio 30, inciso A, fracciones | y il establece :

“La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o
por naturalizacion.

A)Son mexinanos por nacimiento :

I. Los que nazcan en territorio de la Repiblica, sea cual
fuere la nacionalidad de los padres;

H. Los que nazcan en el extranjero de padres mexicanos,
de padre maxicano © 0 de madre mexicana, y"

Las técnicas de reproduccién asistida tandran que motivar la
determinacion en materia de nacionalidad, del alcance del ius sangunis, que
hasta la fecha deriva del acto de alumbramiento y del reconocimiento voluntario
o judicial, asi como de las presunciones legales en materia de filiacion.

La nacionalidad del o de los tradens, no seord trasmisible al
nuevo ser, ya que la tendencia es privarles, entre otros, del derecho a la
filiacién y los correlativos.

La filiacidn de ia criatura tendra que resolverse dentro del marco
juridico seftalado en los parrafos precedentes, tomando en consideracidn que
cualquier pacto que sea contrario a las buenas costumbres o a las leyes de
orden publico es ilicito y por tanto nulo de pleno derecho.

En cuanto al contrato de maternidad  sustituida, el
alumbramiento habido en la Republica Mexicana, la legislacién mexicana
cuando la haya sera la que rija. Ahora bien, ia atribucién de maternidad deriva
del parto y por 1o tanto, los derechos y obligaciones inherentes a la maternidad
corresponderan a la madre gestante en tanto no exista una reforma legisiativa.
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5.- Propuesta de | lacién sobre la ia.

En reiacion al tema motivo de la presente tesis, he sefalado
repetidamente Que se requiere, pero ya, una legisiacion acorde con los avances
que van logrando la ciencias médica y bioldgica; considero que resutaria mas
facil y apropiado elaborar un nuevo Cadigo civil, ya que no solo no existe
reguiacién relativa al tema que trato en él, sino que la existente para otras
materias es deficiente; no sin olvidar que otros ordenamientos como la Ley
General de Salud y reglamentos relativos, cumpliendo con su debido fuero,
deben contemplar esta materia de manera correcta.

Considero que dado que la legislacion en !la materia debe
moverse sobre la idea de la proteccién de madres y padres que recurran a estas
técnicas, y principaimente de los descendientes que de estas puedan tener

cia, deben cor Se una serie de normas que no se releguen a
raglamentos, regulacion que en el caso del !a Ley General de Salud y sus
reglamentos resulta inconstitucional. La norma del Cdédigo civil debe contener ia
substancia de la materia de reproduccion asistida, y ser desarrolada en {a ley

reglamentaria.

Per ello, propongo que en caso de no hacerse un nuevo Cédigo
civil para e! Distrito Federal, se contemple un capitulo especial dentro de! Libro
Primero, Titulo Séptimo denominado De /a paternidad y filiacién, que podria ser
el Vi, donde se encuentren las normas relativas, en virtud de que se trata de un
asunto que atafe dir te a los T os de la familia y que tiene que ver
con la patermnidad y filiacion, 1o que repercute en ias relaciones entre elios,
traducidas en derachos y obligacionas tales como ios alimentos, la patria
potestad, ia posibilidad de heredar por sucesion mortis causa, etc.

El tratamiento que a la materia, deberd ser siempre concreto,
dando soélo los lineamientos genarales, para qQue sea desarrollada en los
reglamentos cofrespondientes. El capitulo Vi, del cual propongo su creacion,
deberé contener los siguientes articulos en el orden propuesto :
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1° Las técnicas de reproducciéon humana son aquéllas que
mediante (a actuacion médica facilitan l|a procreacion, cusndo existen
impedimentos para lograrla por medios naturales.

Se aplicaran también las técnicas de reproduccidén humana
asistida para la prevencién y tratamiento de enfermedades de origen

hereditario.

Los descendientes que deban su origen a estas técnicas, asi
como quienes recurran a ellas tendran tutelados sus derechos por estas

disposiciones.

Son técnicas de reproducciédn humana asistida :

a) La inseminacion artificial,
b) La fecundacion in vitro,
c) La clonacion.

2° Las técnicas de reproduccidn humana asistida sélo podran
aplicarse cuando se den fas bases apropiadas para asegurar el bienestar del
posible descendiente. La aplicacién de estas técnicas seran practicadas
solamente bajo la responsabilidad del centro donde se verifique y del meédico
especializado, éste Uultimo debera acreditar que cuenta con estudios
especializados en la materia de la técnica que se proponga practicar y que
cuenta con licencia para ello, expedida por la autoridad competente.

3° Las técnicas de reproduccidn humana asistida se podran
realizar en mujeres cuya edad minima sea de veinticinco aftlos y que gocen de
buen estado de salud fisica y psicolégica; que hayan sido debidamente
informadas sobre los distintos asp e impli iones de caracter bioldgico,
juridico, ético, psiquico y econdmico relacionados con las técnicas.

4° La voluntad para la realizacidn de las técnicas se
exteriorizara en una solicitud por escrito, en donde se expresaran todas las
circunstancias de su aplicacién. La solicitud debera :
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A.- Estar firmada en su caso, por el esposo © concubino que
manifieste su conformidad, quien también deberd contar con edad minima de
veinticinco afios.

B.- Anexar en su caso, el instrumento publico en que obre la
voluntad, del esposo o concubino para realizar fas técnicas incluso después de
su muerte.

C.- Contar con exémen médico de los miembros de la pareja, si
es que se utilizaréd material genético de ambos, de aquél que aportara, o para el
caso en que la mujer unicamente realice ia gestacion.

D.- Contener pruebas fehacientes que acrediten la capacidad
econdmica y moral suficientes para un buen cuidado del posible descendiente.

5° Las técnicas de reproduccidén asistida practicadas a mujer
unida en matrimonio o concubinato son :

A.~ Homodlogas.- Cuando el material genético (ovulo y
espermatozoide) pertenecen biolégicamente a los miembros de la pareja unida
en matrimonio o en concubinato.

B8.- Heterélogas.- Cuando uno © ambos elementos genéticos
pertenecen bioldgicamente a un tercero.

C.- “"Alienus in vitro"”, si el 6vulo fecundado se implanta en mujer
distinta a quien 1o aporté y que ademas el espermatozoide no es de su esposo
© concubino.

6° Puede ser practicada también la teleinseminacion, la cual es
la técnica de reproduccidon humana asistida que se practica con esperma
enviado en estado de hibernacion, y que remite desde un jugar diferente al
Distrito Federa!l. el esposo, el concubino o el tradens para ser aplicado a la
esposa, a la concubina o a otra mujer respectivamente.

7° La transmision de gametos y preembriones es un contrato
oneroso o gratuito, formal y secreto celebrado entre el tradens, quien debera ser
informado de los fines y consecuencias del acto y un centro autorizado para la
conservacién de gametos humanos.
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B8* La trar ision de gk sara andnima, conservandose
los datos de identidad del tercero que transmite en el mas estricto secreto.

9° El establecimiento meédico, debldamente autorizado por la
autoridad competente para operar en materia de reprc ion humana
que reciba material genético humano para la practica de dichas técnicas,
debera proceder a las investigaciones y exdmenes médicos apropiados a fin de
prevenir la transmision por via del tercero, de enfermedades de caracter
hereditario o de afecciones contagiosas u otros factores peligrosos para las
usuarias o0 de ios probables descendientes.

10° La mujer y su marido, no podran impugnar la filiacion
matrimonial del descendiente nacido por consecuencia de la fecundacidn
inducida, cuando hayan expresado debidamente su voluntad para la realizacion
de dicha fecundacion. Tal descendiente, tal marido y tal esposa seran sujetos
de derechos y deberes derivados de la filiacion, incluyendo el derecho a
sucesiéon mortis causa.

11° No se permitird 1a impugnacién de la paternidad interpuesta
por el esposo o concubino, respecto del descendiente que se haya logrado por
alguna técnica de reproduccién humana asistida si se establece, por cualquier
medio de prueba, que el descendiente ha sido concebido mediante alguna
técnica de reproduccion, bien con material genético suyo, o de un tercero con
conformidad del esposo, © en su caso del concubino.

12° En vida, el marido podra autorizar , en escritura publica o
testamento, que su material reproductor se utilice después de su fallecimiento,
para fecundar a su mujer, produciendo los efectos que se derivan de la filiacion
matrimonial.

13° El| descendiente procreado por alguna técnica de
reproduccion humana asistida de caracter homdlogo © aun de caracter
heterdlogo con autorizacion del esposo o concubino de la mujer usuaria tendra
iguales derechos a los descendientes consanguineos.

108



14° Si el descendiente fué procreado por alguna técnica de
reproduccion humana asistida de caracter heterdlogo sin autorizacién del
esposo, o dal concubino, tendra :

A.- Respecto de la usuaria, todos los derechos derivados de la
maternidad.

B.- Respecto del esposc o concubino los mismos derechos de
un descendients consanguineo, siempre y cuando no lo haya desconocido
dentro de los seis meses posteriores al nacimiento.

15° El descendiente de mujer soltera, viuda o divorciada, tiene
de ella todos los derechos derivados de la consanguinidad.

16° E! descendiente procreado por cualquier técnica de
reproduccién humana asitida carecera de relacion juridica alguna con el médico
que practique la técnica a su madre, y con el tercero que transmita sus gametos,
del cual no tendré ninguna relacidn familiar establecida por el derecho o la
moral.

17° El contrato de gestacidn es el acuerdo de voluntades, por el
cual una persona , en forma gratuita u onerosa, encomienda a una mujer recibir
en su organo reproductor, el producto de una concepcion, con el deber de
entregar el probable descendiente, inmediatamente después del nacimiento a la
persona quien se o encomendd.

18° El Distrito Federal, a través de su gobernante establecera la
creacion de una Comisidon de Reproduccidn Humana Asistida de caracter
permanente, que orientara sobre la utilizacidon de estas técnicas, asi como en la
actualizacidén de conocimientos cientificos y técnicos, a legisladores y
funcionarios judiciales.
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CAPITULO QUINTO

DERECHO COMPARADO

1.- Proy del C ité Eur

En virtud de que no existe una regulacién completa por los
derechos positivos sobre la inseminacion artificial, se motivdé un movimiento
supranacional con el fin de dar normatividad a ésta practica.

Asi se reunidé un "Comité Europeo”™ que elabord un proyecto el
cual sirve de recomendaciéon para los Estados europeos implicados, que
deberan ajustar sus ordenaciones en lo posible, a dichas prescripciones.

La rubricada cooperacion, tras varias actividades y gestiones,
culmind en primer lugar en la sesiéon de 29 de diciembre de 1978 del Comité
europeo de Cooperacion Juridica y finaimente en el Simposium internacional del
9 al 11 de abril de 1979 de Paris en donde el Consejo de Europa presentd el
proyecto redactado en Estrasburgo el 3 de marzo de 1979 con las siguientes
recomendaciones o Proyecto normativo del Consejo de Europa :

Articulo 1. Las presentes reglas se aplican unicamente a la
inseminacién artificial de una mujer con esperma de dador
andnimo.

Articulo 2. 1) La inseminacion artificial no puede ser
practicada sino cuando se dan condiciones apropiadas
para asegurar el bienestar del futuro nifo. 2)La
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inseminacion artificial debera ser practicada solamente
bajo la responsabilidad del médico.

Articulo 3. 1) El esperma de una persona no puede ser
utilizado a los fines de una inseminacion artificial sin el
consentimiento de aquélla.2) El consentimiento de la mujer
y si ella esta casada el de su marido es necesario para
practicar la inseminacidn acrificial. 3) EI meédico
responsable de la inseminacion artificial debe vigilar para
que los consentimientos sean dados en forma explicita.
Articulio 4. Un meédico o un establecimiento médico que
reciban esperma humano para inseminacion artificial
deben proceder a las investigaciones y examenes medicos
apropiados a fin de prevenir la transmision por via dei
dador de enfermedades de caracter hereditario o de
afecciones contagicsas u otros factores peligrosos para la
salud de ta mujer o detl futuro nifio. De otra parte, el médico
que proceda a la inseminacion debe adoptar toda medida
apropiada, a fin de evitar un peligro para la salud de la
mujer y para ta del futuro nifio.

Articulo 5. El médico y el personal del establecimiento
médico que reciban esperma o practiquen la inseminacién
artificial deben preservar el secreto de la identidad del
dador y, bajo reserva de exigencias de la justicia de la
identidad de la mujer y, si ella esta casada, de su marido,
asi como el secreto sobre la misma inseminacion artificial.

El médico no procederd a la inseminacion si estas
condiciones hacen impropable el mantenimiento del
secreto.

Articulo 6. 1) La donacion del esperma puede ser gratuita.

Sin embargo, la pérdida de salario, as{ como los gastos de
desplazamiento y otros desemboisos directamente
causados por la donacidn del esperma pueden ser
reemboisados al dador. 2) La persona o el organismo
publico o privado que ceda esperma para inseminacion
artificial no deberan hacerlo con finalidad lucrativa.
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Articulo 7. 1) Cuando |a inseminacion artificiat ha sido
practicada con el conocimiento del marido, el niNo serd
considerado como hijo legitimo de la mujer y de su marido
y nadie podré contestar la legitimidad por e! solo hecho de
la inseminacion artificial. 2) Ningan nexo entre el dador y el
nifto concebido por la inseminacion artificial puede ser
establecido. Ninguna accion con fin alimentario podra ser
intentada contra el dador o por este contra el nifio.

Bajo la misma panoramica de orfandad de las normas del
Derecho costituido, puedo sefalar los siguientes exponentes de los regimenes
positivos, que en mas, o en menos, han contemplado la inseminacién artificiat.

a).- Australia.

Por su adelanto cientifico en la materia (60), es el pais que
también a nivel legislativo posee un sistema normativo mas acorde con las
nuevas técnicas inseminatorias. Son ejemplo, las siguientes referencias :

- Ley de Concepcion artificial del Estado de Nueva Gales del
Sur: Existen dos sancionas muy significativas, la primera, en cuanto prescriben
que los descendientes nacidos de mujer inseminada artificiaimente o seran
también de! marido de ésta, a menos que se pruebe que el mismo no

(80) Mastinez Calcerrada Luis. Derecho al y Vol. i Técnos
Espafia 1988. Pag. S78.
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consintié dicha inseminacion; que esté en la linea tradicional del basico pilar
regulador de esta inseminacion artificial matrimonial; y la segunda (de
indiscutible corte vanguardista) en cuanto estabisce que los “donantes” de
esperma no tienen derecho aiguno sobre las criatuwras nacidas mediante
inseminacion artificial; en cuanto a que e “doname”, por su anonimato y
altruismo No persigue con su aporte nexo aiguno de filiacion.

Ley de Esterilidad de! Estado de Victoria. En este Estado esta la
sede del equipo pionero de ia inseminacion artificiat y congelacidon de embriones
. En dicha Ley se contempla el problema de !la matemidad en relaciéon con la
aportacion de oOvulos, ya que las "donamtes” de &vuios no pueden reclamar
ninguna relacion legal con las craturas que de ellos nazcan; la mencion ad hoc
de esta técnica inseminatoria (fecundacion in vitro y transferencia de embriones)
es elocuante de! grado de vanguardia de estas legisiaciones australianas,
ademas se resueive el siempre polémico juicio sobre un conflictc madre
gestante versus madre formal (mujer que contrata a otra para su aporte uterino)
dentro de la patologia de! alquiler de madres, en un claro sentido favorable a la
madre uterina o aquélia que alumbra al descendiente.

b).- Espana

Por lo adelantado de esta legislacion espafola, haré una

referencia mas o menos amplia de ella, y asi en Espafa se tiene, la ley 35/98,
deil 22 de noviembre de 1988, ia cual contiena disposiciones sobre técnicas de
reproduccion asistida (61), y establece en su articulo primero que :

La presente iey regulia las técnicas de reproduccion

la inseminacion artificial (l1A), la
(FIv), con transferencia de

1.
asistida humana
fecundacion in  vitro
embriones

(61) Soto Lamadrid Miguet Angel. ob. cit. Pags. 550 a S61.
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(TE), y la transferencia intratubdrica de gsmetos (TIG),
cusndo estén cientifica y clini e  indi y se
realicen en centros y establecimientos sanitarios y
cientificos sutori; y acr y por equipos
2. Las técnicas de reproduccion asistida tienen como
finali fur al Ia actuacion meédica ante la
esterilidad humana, para faciliter |a procreaciéon cuando
otras terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas o
ineficacas.
3. Estas técnicas podrén utilizarse también en la
prevencion y tratamiento de enfermedades de origen
genédtico 0 hereditario, cuando sea posible recurrir a ellas
con suficientes garantias diagnésticas y terapéuticas y
estén estrictamente indicadas.

4. Podrd autorizarse la investigacion y experimentacién
con gametos u Owvulos fecundados humanos en ios
términos sefialados en los arts. 14,15,16 y 17 de esta ley.

Estas técnicas se realizan s6lo en mujeres mayores de edad y

en buen ) de salud isica, que hubieran solicitado y aceptado libre y
conscientemente, y hayan sido previa y debidamente informadas sobre el

procedimiento. Asi dispone en su articulo segundo que :

se reali an

1. Las técnicas de reproduccion

solamente :

a) Cuando haya posibilidades razonables de éxito y no

supongan riesgo grave para ila salud de la mujer o el

posible descendiente.

b) En mujeres mayores de edad y en buen estado de salud

psicofisica, si las han licitado y > libre y

conscientemente, y han sido previa y debidamente

informadas sobre ellas.

2. Es obligada una informacion y asesoramiento suficiantes

a quienes deseen recurrir a estas técnicas, o Ssean

sobre los distintos aspectos e implicacionas
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posibles de las técnicas, asi como de los resultados y los
riesgos previsibles. La informacion se extenderd a cuantas
consideraciones de carécter biologico, juridico, ético o
economico se relaciona con las técnicas, y serh de
responsabilidad de 108 OQUIPOS médicos y de los
responsables de 08 CenMros o servicios sanitarios donde
se reaslicen.

3. La aceptacion de la realizacion de las técnicas se
refisjaré en un formulario de contenido unforMe en el que
se eoxpresaréin todss Ias circunstancias que definan ia
aplicacion de aquédlia.

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

S. Todos los datos relativos & la utilizecidon de estas
técnicas deberén recogerse en historias  clinicas
individuales, que deberin ser tratadas con las reservas
exigibles, y con estricto secreto de ia identidad de los
donantes, de la esterilidad de 108 usuarios y de las

cifcunstancias que concuran en el origen de los hijos asi
nacidos.

Después en el capitulo tercero se trata lo relativo a los
"donantes”. La "donacidn" como aqui se denomina, se establece como contrato
gratuito, formal y secretc concertado entre e! donante y el centro autorizado
(Art. 5, No.1). La "donacion” nunca tendra el carécter lucrativo o comercial. Se
custodian ios datos de identidad del “donante” en el mds estricto secreto y en
clave en los Bancos respectivos y en e} Registro Nacional de Donantes. Pero
los “hijos"” mnacidos de “"donantes" tienen derecho por si o por sus
representantes, a obtener informacién general! sobre los "donantes”, que no

incluya su identidad. Igual derecho corresponde a

las receptoras de los
gametos.

Como usuarias de las técnicas se sefiala a toda mujer, casada o
no. Las casadas requieren de la autorizacidn del marido si se trata de una
inseminacion heterdloga. En relacidn a la paternidad y maternidad, exprasa la
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ley que en ningun caso la inscripcion en el Registro Civil reflejara los datos de
los que pueden inferirse el caracter de la generacion. Ni el marido ni la mujer,
cuando hayan prestado su consentimioento, previa y expresamente, a
determinada fecundacidon con contribucién de “donante" o "donantes", podra
impugnar la filiacion matrimonial del hijo r ido como cor cia de ta!
fecundacion,

En relacién a la posibilidad de fecundacién después de muerto
el esposo, la ley previene, como principio, en su articulo noveno que :

1. No podra determinarse legaimente Ia filiacion ni
reconocerse efectos o relacion juridica alguna entre el hijo
nacido por aplicacion de las técnicas reguladas en esta ley
y el marido fallecido, cuando el material productor de éste
no se halle en el utero de la mujer en la fecha de la muerte
del varén.

Sin embargo, agrega a continuacion que el marido podré
consentir, en escritura pdblica o testamento, Que su material reproductor pueda
ser utilizado en los seis meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su
mujer, produciendo tal generacidn los efectos legales que se derivan de la
filimcion matrimoniat.

Sera declarado nuio de pleno derecho el contrato de gestacion
por medio de madre sustituta, y asi en su articulo décimo establece que :

1. Serd nuio de pleno derecho &l contrato por el que se
convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una
mujer que renuncie a la filiacion materma en favor del
contratante 0 de un tercerc”.

Pero como es posible, no obstante la nulidad, que estos

contratos se celebren, se determina que la filiacion de los descendientes
nacidos por gestaciéon en sustitucion serd determinada por el parto.
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@®2).

Un articulo que me parece de enorme importancia, por sefalar
el instrumento idoneo para la actualizacién permanente de Jas normas es el
articulo 21 que establece :

Articulo 21

1. El gobiermo estableceréa mediante Real Decrsto la
creacion de una Comisién Nacional de Reproduccién
Asistida de carécter permanente, dirigida a orientar sobre
la utilizacién de estas técnicas, a colaborar con la
Administracion en cuanto a la r il i6n y actuali; ion
de conocimientos cientificos y técnicos, o en la elaboracion
de criterios de funcionamiento de los centros o servicios
donde se realizan las técnicas de reproduccion asistida, a
fin de facilitar su mejor utilizacion.

2. La Comisioén Nacional de Reproduccidn Asistida podra
tenear funciones delegadas, a falta de Ila normativa

oportuna, para autorizar proyectos cientificos,
diagnaosticos, terapéuticos, de investigacion o de
experimentacion.

3. La Comisién Nacional de Reproducciéon Asistida estara
constituida por representantes del Gobierno y de Ia
Administracion; representantes de las distintas Sociedades
relacionadas con la fertilidad humana y con estas técnicas,
y por un Consejo de woli

4. Una vez fijadas por ol Gobuomo las competencias y
funciones de la Comision Nacional de Reproduccion
Asisti éstar izard su propio Reglamento, que debera
ser aprobado por aquél.

Después, apenss poco més de un mes, se expidié otra jey, la
42/1988 de 28 de diciembre del mismo afio (62). Este ordenamiento dispone
respecto de ioa embriones que :

Feer Rafael. 7 de repr
c

noviembre de 1994. Pags. 13 a 15.
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‘L@ donacion y ttilizacion de...ovulos fecundados y en
desarrollo, in vitro o in vivo, hasta el dia catorce que sigue
al de su fecundacidn, se hara en los términos que
establece la Ley sobre Técnicas de Reproducciéon Asistida
y las disposiciones que ia desarrolien."

Conforme a io dispuesto en Jos articulos 3 y 20. 2. B) los dvulos
s6lo se fecunderén con la finali de cor sir la procr ibn de seres
humanos.

e la unidn

“a). Esa fecundacion puede r izarse r
sexual de hombre y mujer , © mediante las técnicas de
reproduccitn asistida humana, ya sea la IA, la FIVTE, o la
TIG, estando prihibida, en e! caso de utilizecién de estas
técnicas, la creacion de preembriones con esperma de
individuos diferentes para su transferencia al Gtero y Ja
transferencia al dGtero, en un mismo tiempo, de
preembriones originados con 6ovulos de distintas mujeres.”

Esta ley permite la relizacion sobre embriones de ciartas

préacticas, tales como :

“a) Pueden ser objeto de investigacion y experimentaciéon
sélo en condiciones muy especiales y

pera tan
fines diagndsticos,

debidamente regladas, con
terapéuticos, y preventivos (art. 1. 4 de la Ley), y si se trata
de preembriones in vitro viables previa prueba de que
el modelo animal no es adecuado para los mismaos fines
(art.16.2).

b) Esta admitida la intervencion sobre ellos con fines
diagndsticos, para valorar su viabilidad o no, o detectar
enfermedades hereditarias, y tratarlas, siendo posible, o
desaconsejar su transferencia para procrear (art. 12.1), sin
que en ningun caso puede infiluirse sobre los caracteres
hereditarios no patoldgicos, ni buscar la seleccion de los
individuos o la raza (art. 13.3).
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c) Han de ser crioconservados, en el plazo legal;
considerandose falta muy grave el <<mantener in vitro a
jos Svulos fecundados y vivos, més allé del dia catorce
siguiente al que pudieran haber estado criocconservados>>
(art. 20.2.8) d). Pueden crioconservarse ios preembriones

. sobrantes de una FIV, por no transferidos al Utero, en los
Bancos autori por un méiximo de cinco afios (art.
11.3), 1o que implica que pasados los cinco afos nNo
pueden utilizerse para ia reproduccion humana asistida,
debiendo considerarse como no viables.

En esta Ley también se prevé que para la practica de las
técnicas de reproduccion humana asistida, entre las que se encuentra la FIV,
se requiere la autorizacion de la mujer sola, o del esposo o concubino y que
propiamente para la fecundacion in vitro se autoriza la fecundacion de varios

ovulos y que los preembriones sobramntes serén crioconservados en un Banco
autorizado.

Y hasta aqui mi comentario a estas dos leyes de las cuales hay
algunos puntos que pudieran emplearse para elaborar una

legislacion
maxicana.

c).- Estados Unidos de América.

No existe una legislacion uniformada, en el territorio de 1a Unién,
ni en todos los Estados que la componen se mantiene igual criterio, aparte de
que por |a particular fisonomia de este Derecho sajén, las resoluciones de sus
Tribunales y los proyectos legislativos (los Bills senatoriales) forman un
conjunto, a veces, disperso, pero indicativo en cada Estado de 1a cuestion.

Asi, se citan los siguientes antecedentes (63) :
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- Bill del Senado de Nueva York del afio 1949, (en donde
predomina !a sancioén de hijo matrimonial de! nacido por inseminacion artificiat).

"Un hijo necido de mujer casada por medio de
inseminacion artificial con el consentimiento expreso o
técito de su marido, sera considerado legitimo de ambos; y
tal marido y @sposa y tal hijo tendrén entre si las relaciones
fegales de padre e hijo y tendran todos los derechos y
oestaran sujetos a todeos los deberes de esta relacion,
incluyendo ios derechos de herencias.”

- Bill del Senado de Virginia : Descendientes nacidos como
resultado de la inseminacion artificial. El descendiente nacido como resuitado
de la insemninacién artificial, sera considerado lo mismo que e! descendiente
legitimo a todos los efectos, si el marido de |la madre ha consentido la
operacion. no obstante, en el aio de 1963 un Juzgado de Nueva York decretd
que un descendiente nacido por inseminacion artificial, con semen de dador y
pese al consentimiento de la mujer inseminada era ilegitimo, criterio que, como
se verd, ya ha sido superado.

Son antecedentes meritorios pese a que, ambos proyectos abordan sdélo el
problema de la inseminacién artificial de la mujer casada. y con el
consentimiento del marido, quedando fuera la relativa a las mujeres solteras y
viudas y las casadas que se hagan fecundar sin consentimiento o contra la
voluntad del esposo y que en aquella época no se podia afirmar que en alguno
de .los entonces cuarenta y ocho Estados de la Unidn existiese legislacion
especifica alguna con respecto a 1a inseminacion artificial. no obstante lo cual,
ya en algunos Estados Americanos el descendiente nacido de inseminacion
artificial, es legitimo si el padre ha dado su autcrizacion a la operacion (coincide
con el transcrito articulo de Virginia) y asimismo en 1948 la Corte o Tribunal del
Estado de Nueva York decidid que el descendiente nacido de una inseminacién
artificial debia considerarse o como adoptado o como legitimo del marido.

{63) Martinez Calcerrada Luis. Ob. cit. Vol. 1. Pag. 572.
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En fecha reciente el tratamiento iegal de la cuestion de la
inseminacion artificial se ha estancado, pero en el Estado de California en 1968,
se prescribia en su Codigo civil 196 b) West Supp que :
“El marido de una mujer que mantiene un hijo resuitado de
la inseminacion artificial sera considerado el padre del nifio
a los efectos de esta seccion, si él ha consentido en la
inscripcion de ia inseminacion artificial.”

-Una ley de Oklahoma de 1967 y en el acta Uniforme de
Parentesco de Okiahoma Stat Ann Tit-551-553 de 1971, se establece que un
descendiente nacido de una mujer casada como consecuencia del método
heterdlogo de la inseminacién artificial era legitimamente como del marido y por
supuesto de la madre, si la inseminacién artificial se habia llevado a cabo por
un médico con el consentimiento escrito del marido y de la esposa. En un
resumen mas actualizado (64) :

- En el afio 1973 ya se admitid por los Tribunales de Nueva
YorK que el hijo nacido de la inseminacién artificial heterdloga con
consentimiento del marido, era legitimo o matrimonial.

Dicho criterio ya priva en veinticinco Estados de la Union
incluido el de Nueva York.

Por lo que hace a la inseminacion in vitro, en los Estados
Unidos de América no existe ley alguna que regule ese tipo de fecundacion. En
seis Estados de la misma Unién, existen leyes especificas prohibiendo la
congelacion de embriones, afirmandose que ello constituye un experimento
ilegal. En ningun Estado existe normativa especifica sobre el "alquiler de
madres"”, si bien por analogia se aplican las disposiciones que prohiben el pago
de cantidad alguna a las madres que entregan a sus descendientes en adopcién
(ello acontece en veinticuatro Estados) sin embargo, en el Estado de Michigan,
se encuentran estos dos antecedentes :

(64) fbidem. Vol. I. Pag. 74.
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Por un lado, el senador demodcrata Richard Fitzpatrick, ha
presentado un proyecto para regular la contrataciéon de las madres sustitutas, y,
por otro existe un proyecto en que se castiga como delito con Ia pena de hasta
noventa dias de prisién y multa de diez mil ddlares, el alquiler de madres.

Finalmente, se afirma por la Corte de Detroit que el tema de la
subrogacion de madres no es un asunto, que los Tribunales hayan de aprobar o
no, ya que ese es un problema, que concierne, previamente, a la legislatura
local que habra de regulario.

En resumen, y sin perjuicio de cualquier otro pormenor, puedo
afirmar que en los Estados Unidos de América, las consecuencias de la
inseminacién artificial de la mujer casada son acordes con los esquemas
resolutivos que se vienen trazando : el hijo sera matrimonial tanto si el semen es
del marido o de un tercero con expreso consentimiento de aquél, que por tanto
no podra impugnar esa paternidad, aparte de las otras prescripciones referidas.

d).- Francia

Manifestaciones mas importantes sobre |a materia :

- En la Comisién de Reforma del Codigo civil del afio 1950 (65)
se adoptd un texto prelegislativo bien expreso, al indicarse en su articuio 11,
Capitulo 1, Titulo IV:

“El esposo puede desconocer al hijo concebido durante el
matrimonio si prueba que durante el tiempo de la
concepcion €l estaba, ya por causa de su alejamiento o
ausencia, sea por motivo médicamente establecido de
manera cierta, en la imposibilidad fisica de procrear. Pero
no es admisible ese desconocimiento si se establece, por

(85) ibidemn. Vol. |. Pag. 74
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cualquier medio de prueba, que el hijo ha sido concebido
por inseminacion artificial, bien por obra del marido, bien
de la de un tercero con consentimiento escrito del esposo”.

- Ley de reforma de la filiacion de 3 de enero de 1972 : A pesar
del gran avance que supuso en la innovacién del Cédigo, no se decidié
el legislador francés a incorporar de frente la tematica de la inseminacion
artificial, aunque como se dice, con dicha ley se incorpord el principio de
inquisicidn de paternidad y ia consagracion de la verdad bioldgica en materia de
filiacion, al expresarese en su significativo articulo 312 :

"El hijo concebido durante el matrimonio tiene por padre al
marido.”

Mas el reconocimiento de la verdad bioldgica que inspird al
legisiador de 1972, le condujo a incorporar un segundo parrafo a dicho
precepto :

“No obstante, éste podra impugnar al hijo si justifica por
hechos propios que el no pudo ser el padre.*

- Proposicion de Ley de los MM. Caillavet et Mezard aprobada
por el Senado, en sesion de S de junio de 1980, en su articulo 11, se afiade el
siguente parrafo :

“El marido no puede impugnar al hijo gque ha sido
concebido por inseminacion artificial con su
consentimiento. Este consentimiento debe ser constatado
por una demanda escrita.”

Y, a su vez, se agrega por aquél articulo 11, este articulo 312-2

“La accidn de impugnacion, no sera, sin embargo,
admisible cuando el marido invoca una inseminacion
artificial que haya sido consentida por el mismo.”
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- Resoluciones judiciales :

- Sentencia del Tribunal de Apelacion de Paris de 10 de febrero
de 1956 : Resuelve una accion de desconocimiento de paternidad por razén de
ausencia del marido durante el tiempo de la concepcion y afirma :

“Por otra parte, las circunstancias del caso concreto
excluyen ia proyeccion de la inseminacion artificial la cual,
no obstante debe comprenderse dentro del sentido de
cohabitacion del articulo 312."

Esta resolucion rechaza una accion de desconocimiento de
paternidad por razén de ausencia cuando se hubiese practicado la inseminaciéon
artificial homdiloga.

- Sentencia del Tribunal Superior de Niza de 30 de junio de
1976, donde se resuelve un caso de heteroinseminacion de la esposa,
expresandose :

1.- €l desconocimiento de la paternidad por el marido es posible
por todos los medios, bastandole al marido demostrar por ia prueba meédica
adecuada su imposibilidad o incapacidad absoluta para ser al padre del
descendiente.

2.- La prueba de la heteroinseminacién carece por sf misma de
efecto alguno; porque no puede ni fundar la misma accidn de desconocimiento
del padre, ni tampoco por el contrario constituir un obstaculo para no admitirla
(si constaba el acuerdo del marido al respecto).

En realidad, tampoco cabe apreciar el valor significativo de
rehise de esta desicidn de una inseminacion artificial por tercero con
consentimiento del marido, ya que el fundamento de estimar esa accidén de
desconocimiento se apoya, en la simple constatacion de que el marido era
incapaz de procrear por razdn de ausencia sin examinar, pues, de manera
directa el problema de ia heteroinseminaciéon.
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- Sentencia del Tribunal de Créteil de 1° de agosto de 1984 : Se
reconoce el derecho de una mujer viuda (Corinne Parplaix) a ser inseminada
con el semen de quien en vida fuera su marido, semen que se hallaba
congelado y depositado en el C.E.C.O.S.

La singularidad de esta decision radica en que aparte de ser
revolucionaria, por lc novedosa, se inclina a favor de la inseminacion artificial,
incluso en un evento post mortem en donde no existia ia voluntad plasmada en
el testamento, por lo general, del esposo premuerto para dicha inseminacion
atributiva, pues, de su paternidad, y que et Tribunal preconstituyd por las otras
pruebas indiciarias de esa voluntad.

@).- Portugal.

El interés de su Derecho positivo radica en que merced a la
implantacion de su novisimo Codigo civil (66), es uno de los pocos paises que
contempla ad hoc |a materia de |a inseminacion artificial; asi en su articulo 1839
se establece de modo categorico :

“No se permitira la impugnacién de la paternidad, en base
a la inseminacion artificial, al conyuge que la hubiese
consentido.”

Refiriéndose sin duda a la inseminacidn artificial heterdloga; ia
sancidn a parte del mérito de substituir frontalmente la nueva técnica,
dependera en el juego de la praxis de la problematica impugnatoaria.

(88) Ibidern. Vol. 1.Pag. 577.
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1) Suecia.

Por su gran interéds transcribo parte del texto de la Proposicion
de Ley de 1984/1985 sobre inseminaciones artificiales, considerando que tras
sSu aprobacién, entré en vigor et 1° de enero de 1985 (67).

CONDICIONES GENERALES

“1) Por inseminacion se entiende, en esta ley, la
introduccién de esperma en la vagina de la mujer,
utilizando medios artificiales.

2) La inseminacion sélo se podra realizar en una mujer
casada o que cohabite con un compafiero, con esperma
del marido o compafero (inseminacién homdéioga), o con
esperma de otro hombre (inseminacion heterdloga).

3) La inseminacion no se podr4 realizar sin el
consentimiento det marido o compafiero, siempre que
estos estén vivos.

CONDICIONES ESPECIALES SOBRE INSEMINACION
HETEROLOGA

4) La inseminacion heterdloga se podra realizar previa
autorizacién de la Seguridad social, unicamente en
hospitales y bajo control meédico especializado en
ginecologia y cbstetricia.

5) Se podra realizar la inseminacion heterdloga, previa
autorizacién de Ila Comision Social y del meédico
responsable, si la mujer 0 su esposc o comparfiero han
cumplido tos 25 afos.

6) El médico decidira si, basandose en [a situacion clinica
del matrimonio © de l!a pareja, es aconsejable la
inseminacion.

7) La Comisiébn Social de! municipio en el que se
encuentren inscritos el matrimonio o la pareja, averiguara

(87) ibidem. Vol. 1. Pag. 579.
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si, en base a la situacibn psicoldgica y social del
matrimonio o de la pareja, es aconsejable la realizacion de
la inseminacién. La Comision Social dard su autorizacion
ugnicamente si supone que el nifio crecera en un medio
ambiente positivo. Se podra recurrir frente a esta decisiéon
de la Comisidn Social ante el Tribunal Provincial,
interponiendo la apelacién correspondiente.

8) ElI médico responsable seréd el encargado de elegir et
donante apropiado.

9) La persona engendrada por inseminacion artificial y que
hubiera cumplido los 18 afios de edad, tendra derecho a
saber quién es su padre bioidgico. La solicitud
correspondiente al apartado anterior se presentara a la
Comision Social.

10) Si una persona engendrada por inseminacién artificial
y que hubiera cumplido los 18 afos, solicita datos sobre su
padre biolégico, las autori médico- i tendran la
obligacién de notificarle estos datos a través de la
Comisién Social. Si una persona engendrada por
inseminacién artificial, pero que no hubiera cumplido los 18
afios, solicita los datos segun el primer apartado, las
autoridades meédico-sociales haran llegar estos datos a la
Comision Social. Estos datos podrén entregarse
posteriormente al solicitante, previo consentimiento del
padre biologico.”

VARIOS

“11) No se podra introducir esperma congelado de hombre
en el Reino de Suecia.

12) Aquella persona que habitualmente o con fines de
lucro realice inseminacién o suministre esperma para la
inseminacion, en contra de lo que dispone esta Ley, sera
sentenciado a multa o a8 un Maximo de seis meses de
encarceiamiento, si el hecho no se castiga en otra Ley u
Ordenanza. Si son varias las personas implicadas, se
aplicara el capitulo 23, parrafos 4 y S de la Ley de Delitos.”

127



Esta Ley, demuestra el progreso cientifico-juridico de Suecia,
pais pionero en este tratamiento legisiativo del problema sobre la inseminacion
artificial, por lo cual analizaré este ordenamiento en una triple dimension:
alcance, requisitos y efectos.

a) Alcance : Por aicance se debe entender aespecies admitidas;
destaca que las unicas especies reguladas son tanto la inseminacion
matrimonial como la de la pareja unida en concubinato, en ambos se prevé que
puede serio con semen homdlogo del marido o concubino, o heterdlogo es
decir, de otro hombre.

b) Requisitos : Aparte de la necesidad del consentimiento
aesposo-compafiero porque con ello se habilita el presupuesto atributivo de
estado civil y se enumeran las siguentes en la inseminacién hetersdloga:

1) En relacion con el médico o Centro Sanitario: Se exige la
previa autorizacion de la Comisién Social en centros autorizados al efecto y con
especialistas en la materia, dichos centros, habran de autorizar, a su vez, la
inseminacion artificial en concreto que haya de‘p'racticarse, previo consejo del
meédico, quien también eligird el tradens apropiado.

2) En relacidn con la Comisién Social : se crea en cada
municipio esta comisién encargada de autorizar estas practicas, para lo que se
valorara la situacion psicologica y social de la pareja o matrimonio interesado en
ello, pudiendo recurrirse por 10s interesados las decisiones al respecto.

3) En relacién con la pareja o matrimonio: que sean mayores de
25 afos, de buena posicion psicolégica y social, lo condicionado recae sobre 1a
inseminacién artificial heterdloga, porque se estima que la homologa no ofrece
otros problemas que los clinicos.

c) Efectos : En cuanto a la filiacidon, ésta correspondera al
esposo o compafnero, sin olvidar el derecho del descendiente a conocer sobre
su parentesco biolégico bajo las condiciones sefaladas.
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El! padre y la madre de un descendiente engendrado por
inseminacion artificial heterdloga se encuentra aproximadamente en igual
situacion de madre y padre adoptivos. En estos casos se trata de que al menos
uno de los progenitores no lo es bioldgicamente, con los problemas que ello
puede implicar.

La legislacion establece que si el hombre ha consentido que su
mujer se insemine con esperma de un "donante", aquél sera considerado como
padre legal del descendiente y nunca podra declinar esa responsabilidad. Al
"donante" por su parte, no se le podra imponer alguna responsabilidad por el
descendiente. Este método no se permite en mujeres que vivan solas o en
relacion lésbica.

La ley deja a la decisién del médico la responsabilidad y la
eleccién del "donante”, qguien debe hacer las todas las averiguaciones
necesarias. Esta inseminacion sélo permite r i ia en hospital publicos y
bajo la supervision de médico con titulo y especializacion en ginecologia y
obstetricia.

La fecundacion in vitro se permite a las parejas unidas en
matrimonio o en concubinato. Solamente podréan usarse el évulo y el esperma
de la pareja solicitante. Se encuentra prohibida la matemidad sustituta.

Por otro lado, se tiene en esta legislaciéon multiples defectos en
la terminologia y en los conceptos, lo cual demuestra que no basta con legislar,
sino hacerlo correctamente.

En el punto numero uno, es errénea la idea que se tiene de
inseminacién artificial, ya que esta no consiste en la introduccion de! esperma
en la vagina de la mujér.lb cual no ayudaria a lograr la fecundacién. esto debe
ser en el Gtero.

El punto numero tres carece de logica al senalar que Ia
inseminacién no se podra realizar sin el consentimiento, del marido o
compafiero, siempre que estos estén vivos, es obvio que un muerto Nno puede
otorgar autorizacion alguna.
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Por Jditimo, sontantas las medidas que se adoptan para
garantizar un senoc Optimo para el descendiente que sea habido por
inseminaciéon artificial, que se cre un engorroso tramite que coarta la libertad de
las personas que recurTen & ostas técnicas.

9).- Sulza.

Es elocuente el actual articuio 256-1 de su Codigo Civil (68) :

“El marido no puede intentar la accién - contra la
patermnidad del hijo-, si ha consentido la concepcitn por
obra de un tercero.”

Texto que se mantiene en ol Message du Conseil federal, a
I"assamblee federale concernat la modification du Code civil suisse filiation, du
5 juin 1974. Tribunal Federal en cuya pagina 31 se lee :

“También el proyecto deniega la cualidad de obrar o
impugnar al marido que ha consentido la concepcion por
obra de un tercero."

Habria que precisar que el legisiaui.r no ha matizado si la
concepcién por tanto es fruto de una cohabitacidn o de inseminacion artificial
por semen de tercero. Ese supuesto si ha de abarcar el evento de la
inseminacion artificial, y es mas, solo se refiere a é!, porque de lo contrario,
seria el Unico cddigo que contemplara la hipdtesis tan insdlita de prever que un
marido consienta que un tercero { conocido o desconocido) actua por él y
cohabita con su esposa para fecundarla por via natural; en alguna otra ocasion
se aludid a este descane dentro de la general visiéon de la inseminacion artificial
heteréloga, incluso, con semen de dador conocido, que, por supuesto, Nno
implica la conjuncidn intergenital de la pareja.

(88) Ibidem, Vol. 1 Pag. S77.
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CONCLUSIONES.

PRMERA - En los Estados Unidos Mexicanos se esté en una
otapa cavemicola en materia de técnicas de reproduccién humana asistida y
sus inferencias en el Derecho, pues sus legisiadores han eludido abordar
problemas generados por jos avances de la biologia.

El principal obstéculo para dar solucion a la problematica
derivada de las técnicas de reproduccién humana asistida, o constituye la faita
de legisiacién en la materia y el caso omiso que ha hecho al legislador para
cor estas sity ws, que en mucho se deben al desconocimiento de
los avance cientificos en las areas médicas y bioldgicas.

SEGUNDA - £1 derecho a la intimidad comprende el derecho del
individuo, casado o soitero, a decidir si engendrar o parir una criatura. Este
derecho prende b0 Ia isiGn de cémo la criatura debe ser
concebida. En parejas con problemas para la procreacion, existe el deseo
consciente de ambos, de crear juntos un nuevo ser, resultado de su vinculo
afectivo.

TERCERA.- La esterilidad y la infecundidad en el ser humano
son problemas actuales, que pueden ser incrementados por diversos factores,
propios de la vida cotidiana; entre estos se encuentran : el alcohol, el tabaco,
drogas. anticonceptivos y cierto tipo de radiaciones, a las cuales se suman
enfer Yy que ionan la di inucion de posibilidades para que las
parejas logren tener descendientes por via naturail.

CUARTA.- Hasta ahora técnicas de reproduccion humana
asistida son : la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro y la clonacion.

131




QUINTA.- La inseminacion artificial en mujeres es |a
introduccién de sermen, bien en el cueilo del Utero de la mujer o directamente en
ol interior del mismo, por medio de procedimientos diferentes a la coépula,
procurando e} contacto del elemento fecundante del vardn y el 6vulo de la
mujer.

La teleinseminacion hace posible la inseminacién cuando un
marido © concubino se encuentra en territoric diferente al de su mujer,
enviandole su semen en estado de hibernacion, este procsdimiento ademéas de
cumplir con los requisitos de !a inseminacion simple, debera acompanarse con
una certificacion que acredite que &l semen que SO envia pertenece al esposo o
concubino y que autorice ia teleinseminacion.

SEXTA. - La fecundscion in vitro es la union de un dvuio y un
espermatozoide, por medio de técnicas de laboratorio que se practican fuera del
cuerpo humano y que tendré como consecuencia el principio de la gestaciéon de
un ser humano, ya que debera depositarse en el Utero de una mujer.

SEPTIMA .- La clonacion reporta diferencias entre especies del
reino animal del vegetal. En vegetales ia clonacion se puede obtener tomando
un fragmento de una planta; y si este fragmento &8 puesto en condicionas
propicias podra dar lugar a una planta idéntica de la que se tomd dicho
fragmento.

La clonacion en seres humanos s aqueila fecundacidn que se
obtiene retirando el nucleo de un dvulo no fecundado y se sustituye por el
nacleo de una célula asexual de un organismo adulto, desarrolldndose este

Gvulo como si hubi sido fecur por un esperma y déndo tugar a un
individuo idéntico al que aportd la chiula asexual.

OCTAVA.- La practica de técnicas de reproduccion humana
asistida inseminacion artificial y fecundacion in vitro, constituyen un acto
juridico. ya que quienes recurren a ellas persiguen la creacion de una relacion
materma o patermna con ! ser que de eila surja.
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NOVENA - La practica de estas técnicas tiene como finalidad
inmediata, la de lograr una fecundacion, la cual presupone ia mediata que es el
nacimiento de un descendiente.

DECIMA.- Las técnicas de reproduccidén humana asistida
pueden ser : a) homoélogas, si se practican a una mujer con semen de su esposo
o concubino; b) heterdiogas, si alguno de (os elementos genéticos no
pertenecen a la pareja o se practica en mujer soltera, viuda o divorciada y c)
Alienus in vitro cuando una mujer realiza la gestacion con embridn que no le
pertenece por razén de vinculo gendtico.

DECIMA PRIMERA.- A 1a persona fisica que transmite material
genético para que sea utilizado en un tercero, no se le debe llamar donador; en
este orden de ideas, a ese acto no se e debe Ilamar donacidn, ya que para que
el contrato de donacion se perfeccione debe haber mani > SU acep iGN
el donatario y ser conocido por el donante, io cual nunca debe ocurrir en
materia de reproduccion humana asisticda, porque por ningun motivo se debera
conocer |la identidad deal tercero que transmite su material genético.

La transmision de gametos y preembriones es un contrato
oneroso o gratuito, formal y secreto celebrado entre el tradens y un centro
autorizado para la conservacion de gametos.

DECIMA SEGUNDA.- Se propone, siguiendo la terminologia
sugerida por el Licenciado Ermesto Gutiérmez y Gonzilez, emplear los vocablos
de tradens y accipens; asi, sl tradens (persona que transmite su material
genético) acepta Que se empleen su semen O sus Jdvulos en algun
procedimiento de fecundacion, pero no acepta la matemidad o paternidad segun
se trate de hombre © mujer, ni B8igun otro derecho o deber respecto del
descendiente tales como parentasco, alimentos, ni patria potestad.

DECMMA TERCERA.- Trasténdose de Ia autorizacion de
conyuges y concubinos a la prictica de una técnica de fecundacion debera
constar por escrito, pl'o'or.nt.vn.nt. ante not-ﬂo © autoridad publica para evitar

posteriores cor Bias; adck ecer el médi que vaya a
practicar |a técnice.
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DECIMA CUARTA.- Si una fecundacién en mujer por medios
técnicos se verifica sin autorizacion de su esposo o concubino, este podra
impugnar la paternidad, asi como demandar el divorcio por injuria grave; pero
esta conducta no constituira adulterio.

DECIMA QUINTA.- Se debe reconocer el derecho de la mujer
soltera, viuda o divorciada a recurrir a estas técnicas, ya que el matrimonio no
siempre responde a los ideales de estabilidad y armonia que se ie atribuyen.

Si una mujer sin compafiero, o aun con el pero sin su
autorizacion se propone que se le practique alguna técnica, lo coneguira; mas
que atender a quien se lo practique, hay que atender la proteccién a los
descendientes que tengan su origen por estas practicas.

DECIMA SEXTA - El évulo fecundado, asi como los embriones
no son persaonas; por ello no puede haber adopcidn de embriones; sin
embargo. desde el momento en que ocurre la fecundacion ya se puede hablar
de un ser concebido, para efectos de sucesidn mortis causa.

DECIMA SEPTIMA - Las células germinales constituyen fluidos
corporales, no esenciales para la vida, de los cuales se puede prescindir y
disponer , tal como lo permiten los derechos relacionados con el cuerpo
humano, en cuanto a disposicion sobre partes del cuerpo.

DECIMA OCTAVA - No se debe hablar de subrogacion materna,
sino de sustitucidn materna para referirse al acuerdo por el cual una mujer
acepta qQue sea implantado en su Utero un ovulo fecundado, que no le
pertenece, para entregario a otra al momento del nacimiento.

La paiabra subrogacion es un vocablo juridico que tiene ya
contenido preciso, que no autoriza su empleo indiscriminado.

DECIMA NOVENA - La Constituciéon Politica de los Estados

Unidas N i 0s No algo de manera expresa respecto de las

técnicas de reproduccidn humana asistida, el Coédigo civil para el Distrito

Federal vigente, tampoco, ya que el legisiador de 1928, no tuvo conocimiento
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de la fecundacion asistida; sin embargo, por ello no existen fundamentos para
impugnar su aplicabilidad distinguiéndose los supuestos que no pudo tener
presente el legislador, y ain mas, por aplicaciéon analdgica que admite la
materia civil.

La Ley General de Salud y sus reglamentos contemplan la
insminacion artificial de manera primitiva, deficiente e inconstitucional, pues no
es como se pretende, una ley de orden federal.

VIGESIMA .- Si instituciones como la patria potestad y la tutela
que aparecieron en el Derecho romano para beneficiar al pater familias o al que
no tenia descendencia que recibiera su herencia, fueron transformandose en
instituciones que se preoccupan por el bienestar de los descendientes, sean
naturales o adoptivos, con mayor razén se deben atender de manera
preminente los derechos de hijos e hijas que nazcan por técnicas de
reproduccion humana asitida.
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