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INTRODT CCHON

La presente investigacion tiene por objeto el estudio de la inseminacion artificial,
tecnica médica que brinda a las personas con problemas de fertilidad la oportunidad de ser
padres, lo que puede oniginar varios problemas tanto éticos, econdmicos y juridicos, asi el
presente trabajo abordard éste uitimo desde la perspectiva del derecho de familia y del

derecho sucesorio

Pues se ha visto que su practica se ha venido desarrollando desde hace varios aftos
atras, originando no solo en México, sino en varios paises la preocupacion por establecer una
dehida reglamentacion al respecto El problema de la esterilidad en México se da tanto en el
hombre como en la mujer y cuando no es posible superarlo, surge entonces la posibilidad de la

conceperon por medio de la fecundacion artificial.

La inseminactén artificial como una técnica médica debe ser regulada, ya que su fin
prmordial es el resolver fos problemas de esterilidad cuando es imposible que se logre la
concepcion mediante ¢l empleo de otros métodos terapéuticos, debido a la frecuencia con la
que se ha Hevado a cabo es que surge la necesidad de crear una norma de acuerdo a las

necesidades actuales de nuestra sociedad, en lo que - + refiere a la prictica de la inseminacion

artsficial, asi como su concepto y los requisitos para su realizacion.




Por o que se reficre a los problemas juridicos se hace referenca a la fihacion, que es
la descendencia de padres a hijos, o bien fa relacion inmediala def padre o la madre con el
hijo Existiendo disersas clases y elementos constitutivos de la filtacién en general; asf como
el reconocimicnto voluntario por parte del padre o bien por declaracion que efectia la
autondad judicial, siendo importante el acreditar Ia filiacion, pues con ello se determinan los
derechos y obligaciones correspondientes, origindndose asi fa paternided o maternidad en
refacton con ¢l hijo Awunusmo se analizan también los problemas que se originan en ¢l

derccho sucesorio derivado del uso de las diferentes téenicas utilizadas para la procreacion.

Se hace referencia también al concepto de familia en la actualidad, asi como Ja norma
constitucional que hace referencia a la misma, ya que a través del tiempo la familia ha sufrido
cambios, tomando sicmpre en consideracién la necesidad de [a preservacién del nicleo
famihar, ya que esta se integra de un conjunto de personas que se encuentran unidas por cl

parentesco y lazos afectiy os reconocidos por el derecho vigente.

Por otra parle en cuanto a los problemas éticos a que nos referimos en este trabajo se
encuentra el rechazo gue existe en algunas comientes doctrinarias religiosas y morales con
relacton a que lz inseminacién artificial no debe de ser permitida, asi como los

procedimientos que s¢ realizan para su practica, pues la consideran como una conducta ilicita.

Se analiza La Lcy General de Salud, en cuanto a que solamente aparece una
reglamentacion en su capitulo de delitos, estableciendo una sancidn para quien realice la
msermnacion artificial sim el consentimiento de la mujer o alin con su consentimiento si esta
fuere mcapaz, segin se produzea o no el embarazo; estableciendo ademds una prohibicién
pata que la mujer casada no pueda recurir a la inseminacién artificiai sin el consentimiento

de su mando. Por lo que csta ley no prevé las técnicas que pueden utilizarse para este fin, ni su

conceptualizacion.




Denvado del estudio de la problemauca de las téenicas de reproduccion asistida se
hace necesaria, una adecuacion al marco juridice vigente que rige esta materia, en el que se

mcluvan conceplos basicos que atafien pnncipalmente al derecho de famulia y al sucesorio.

Hemos divido la presente investigacion en tres apartados.

El primer cupituio aborda los antecedentes médicos de la inseminacion arificial, su
cancepto, las diversas técnicas que se utilizan para fa creacion de una nueva vida entre las que
w¢ encuentran la homologa, heterdloga, post-mortem, y la subrogada, asi como se muestra la

diferencia existente entre fa fecundacion in vitro y la inseminacion artificial.

In el segundo capilulo se centra al estudio de los conceptos juridicos de filiacion,
patermdad, matermdad, ¢l derecho al menor a una familia integral, asi como la regulacion

constitucional referente a la famiha y al menor.

Finalmente en ¢l ilimo capitulo de esta investigacion se analiza la legislacion
secundana que regula la inseminacién artificial, la responsabilidad en que podrian incurrir los
profesionales de salud al hacer uso de ésta técnica en los diversos supuestos que se manejan

4 en este trabajo y la problemdtica que se genera en relacién con el menor y el uso de ésta

lecnica.
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GENERALIDADES DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

1.1. ANTECEDENTES

En la actualidad se han generado una serie de situaciones que tienen incidencia en el
campo medico, rehgioso, y juridico, en éste Diimo afectan sobre todo al derecho de familia, tal
es ¢l caso de la insermnacion artificial, la cual no se encuentra debidamente regulada por ¢l
derecho, por o que resulta smportante hacer un estudio del procedimiento inseminatorio, asi
como de sus consccuencias desde el punto de vista juridico, considerando importante conocer

prnimeramente los antecedentes de ésta técnica.

La inseminacion artificial se ha utilizado en tres campos: a) En la agriculiura, b) En la

especie animal, y ¢) En ¢l ser humano.
a) En [a agncultura es utilizada desde fa antiguedad para procurar mejores frutos.
b) En el reino animal la inseminacion artificial la utilizaban los arabes desde el siglo

X1V, logrando obtener ¢n esa época un sin nimero de éxitos, sobre todo en la reproduccion de

ganado '

' (fr FLORES GARCIA. | crnando La insemiuacion aeificial en ta especic humana, Revista Criminalia, No,
6, Afio XX1, Jumo de 1955 México, DF, p. 323




Para algunos tratadistas fueron que fueron Malpighi y Babiena en el afio de 1600, los
primeros que realizaron inseminaciones artificiales al experimentar con huevos de gusano de
seda. Para otros el descubridor de la inseminacion artificial es el célebre bidlogo Lazaro
Spanllanzani quien al destruir la teoria de] "aura seminalis” demostrd que 5o se podia producir

ninguna gestacion sin el contacto directo entre los gérmenes femeninos y masculinos.

Asimismo en el afio de 1725, Jacopi y luego Weltheim obtuvieron la fecundacién de

los huevos del salmon y de la trucha.

En 1779, Lazaro Spanllanzani plantea los problemas de la inseminacidn artificial en

términos cientificos

En 1872, Spanllanzam logra después de un sin numero de intentos y de estudios la

fecundacion de una perra con semen obtenido de un sabueso.

En los Estados Lmdos desde el afio de 1930 éste progreso es incesante, considerando
que es uno de los paises principales en el que se ha evolucionado la prictica de la

inseminacion artificial

“En 1932, un arabe practicé la inseminacién artificial para fecundar una yegua con tal
intencién utibzé el semen recolectado clandestinamente de un ejempiar perteneciente a un

)
jefe enemego.””

En Rusia solo durante e! afio de 1936 se inseminaron artificialmente 6,450 ovefas; y
230,000 vacas en 8,000 centros de inseminacion para bovinos y 1,350 para ganado vacuno; en
1939 se fecundaron 1,200.000 vacas y 120,000 yeguas. Estas cifras dan una idea clara de la

rapidez con que se difunde la practica de la inseminacion artificial, ello se debe a que es un

CHAVEZ ASENCIO, Manuel F_Relaciones Juridicas Paterno Filiales, Editoriai Porria, Segunda edicion,
Mexico 1983, p 34




método para combatir la esterilidad y permite difundir el semen de un cjemplar de alta
calidad, dando lugar a la ebtencién de fecundaciones que en condiciones naturales no se

obtendrian.

La pnmera organizacion especializada en establecer la inseminacion como una
actividad en Estados Umidos comenzd en el afio de 1939, En 1940 en éste pais ya habia
alrededor de unas 255000 vacas inseminadas artificialmente, que representaban el 10 % de
las exsstentes de la uman americana, las cuales fueron fecundadas por gametos de unos 2,000

worus de alta caltdad a cada uno de los cuales correspondieron unas 1,360 hembras.’

De acuerdo a una cstadistica elaborada por €l Departamento de Agricultura de Estados
Unidos realizado en los afos de 1939 a 1956, se establece que “en 1939 hubo un aumento de la
inseminacion arificial del ganado lechero de 7,530 vacas; en 1944 de 21,870 vacas; en 1949
aproximadamente 2,000 000 de vacas; en 1953 4,000.000; en 1954 fueron 5,000.000; en 1955
cast 5 millones y medio de vacas mseminadas; y en el afio de 1956 en el estado de Wisconsin
fueran inseminadas mas de un millon de vacas, cantidad que duphca las realizadas en

Minesotta ™

Por cada toro en servicio fueron inseminadas 2636 vacas, casi un 20 por ciento por
encema del promedio nacional, demostrandose con ello las ventajas de la realizacién de esta
practica Algunas d¢ las organizaciones dedicadas a esta actividad establecen que hay una gran
ventaja con ¢l semen congelado y que con ello se logra de 35,000 a 40,000 vacas fecundadas
anualmente por un semental de calidad. Adn cuando las cooperativas cast nunca emplean ei

semen congelado

' It Cooperativas ue sigiuticacion, Revista Cooperativas, No 35, Editorial Panamericana Washington D C,
Sepuembre de 1958, p 20
*Idern, p 21




Asimismo en un establecimiento de las afueras de Texas dirigido por el Instituto de
[nvestigaciones del Sudocste llevan a la practica un plan que permitiria a una vaca dar 20
terneres de zlta calidad por afio, gestados en otros animales de menor calidad, a los que se les
transfieren los ovulos fertlizados Estas estadisticas demuestran que ésta prictica era y sigue
siendo muy importante su realizacién, en virtud de que trae mayores beneficios que un

procedimiento nonnal.

“A finaies del sigio XX, hasta nuestros dias se han venido realizando en gran cantidad
v avance la practica de la mseminacion atificial en el reino animal con mucho éxito, en virtud
de que al aplicar la inseminacién en los animales trae consigo muchos beneficios en el campo
de la ganaderia, ya que ¢l semen de un solo ejemplar es suficiente para fecundar muchas mas

hembras de las que resubarian si se intentara por un procedimiento normal."*

Es sin duda la uulizacion de este procedimiento es muy importante para [a ganaderia,
pucs con ello se logra una cria exagerada de animales y que beneficia en todo caso para [a

produccion de la carne de una mejor calidad.

C) La practica de |a inseminacion artificial en la especie humana ha sido practicada en

la antigiiedad, a efecto de tograr superar los casos de infertilidad.

A finales del siglo XV, unos médicos espafioles efectuaron la inseminacion artificial
con una canula de oro en la persona de ta Reina Juana de Portugal, segunda esposa de Earique

IV can el esperma del monarca.

“En 1785, Thouict logré fecundar a una mujer estérl, mediante una inyeccion

mtravaginal del liquido seminal recogido con una jeringa de estafio. En 1790 el cirgano John

f GONZALEZ OSEGL ERA Fefipe_La_inseminacidn antificial de fa mujer en ef derecho mexicano, Revista Fore
de Mexico, Ne 97, 1 de abril de 1961, Méxica, D.F, p 32.




Hunter consigue la inssminacion artificial en unra mujer que era estéril en sus  relacionss
matnmoniales y para ello vertio con cuidado el esperma de un tercero en el érgano externo de
la mujer, cuyo esposo que estaba enfermo de hipospadias, no se resignaba a quedarse sin

y

descendencia’™

En 1884, Pancoast realizé la primera insemnacién heterdloga, se dice que desde
cntonces, éste nuevo mctedo se ha 1do difundiendo, logrando grandes avances en nuestra
actuahdad El Doctor | Mariom Sims, después de 55 intentos obtuve un solo logro,
inyectando directamente cl esperma en el atero, abandonando posteriormente €sta prictica por

considerarla inmoral.

Por otra parte, se han desarrollado procesos en los que se decide sobre la ilegalidad de
las mseminaciones practicadas, como ejemplos podemos citar los siguientes: en Canada ante
¢l Tribunal Supremo de Ontario en 1921 y en Inglaterra ante Ia Camara de Londres en 1924,
ambos declaran la existencia del adulterio, sin embargo, éstas sentencias carecen de eficacia
desde ¢l punto de v1sta penal, puesto que fueron dictadas en asuntos civiles, de divorcio, y de

reconocimiento de hyos ilegitimos.

En 1927, un estudio hecho en Francia consigna 88 casos entre ellos 33 con resultados
favorables. Con lo que sc demuestra que se acelera cada vez mas el empleo de ésta préctica,
durante la segunda guerra mundial, incluso eran utilizados por las esposas de los soldados que

se encontraban en guerra

En Mexico en ¢l ao de 1957, de acuerdo a una encuesta realizada por Licenciado Julio
Cesar Vera Hernandez a 150 médicos, ésta practica inseminatoria la realizaban 21 doctores

micntras gue 8 de cllos [a aprueban pero no la practican, y el resto la rechaza.

* 1b1d, pag 33




El 25 de Noviembre de 1958, en ftalia son presentados dos proyectos de ley, uno por
los diputados Gonetla y Manco del Movimiento Social Italiano y otro por los demdcratas
cristiano Riceio y Spena y Fruncio. Sin embargo son pocos los paises que se han preocupado

por tener una legislacion cn esta matena.

En Halia en 1958, se desarrolfa ante el pretor de Padua un proceso por el delito de
aduiterio interpuesto por ¢l marido contra su mujer de la que estaba separado desde 1956, y la
cnal el 26 de mayo de 1957, dio a luz a una nifia, ya que la esposa habia recurrido a la
mseminacion artificial realizada sin consentimiento de su marido con semen de un extrafio, El
fiscal sostuvo que en ¢l caso de la imputada no habia sostenido conjuncién carnal, no chstante
¢llo debia ser considerada adiitera. Por lo que respecta a la inseminacion artificial realizada

sin consentimiento de su conyuge habia atentado contra la fidelidad matrimenial.

Sin embargo, el Pretor abselvié a la procesada y negé que la inseminacidn pudiera
constituir delito de adulterio. El tribunal de Apelacion de Padua en Sentencia de 16 de febrero
de 1959, mantuvo la tesis contrana resolviendo que Ja mujer que s¢ somete a la inseminacion
artificial con esperma no proveniente de su marido comete el delito de adulterio, pues

traiciona el deber de fidelidad en cuanto introduce en Ia familia un hiie extrafio.”

También En Estades Unidos se han dado problemas relativos al alquiler de la mattiz,
puesto que s¢ han llevado juicios ante los tribunales en donde la madre sustituta se ha negado
a entregar el hijo una vez nacido, a la mujer que aporté el fvulo y al esposo de ésta,

ofreciendo la madre susttuta devolver el dinero recibido para dicha gestacion.

Desde luego que no son fos dnicos problemas que se han suscitado ¢n relacion a la
inseminacion heterdloga, sino que también se ha temdo conflictos en cuanto a la maternidad,

esto en el caso de que haya intervenido otra mujer, la eual haya prestado su fOtero para ser

P (fr CUELLO CAION, iugenio En tomo g Ja_inseminacién artificial_en el campo penal, Revista Juridica
Veracruzana No 3, Tomo X I, Mayo-junio de 1961. Jalapa Veracruz, p. 131




fecundado, toda vez que no existe una norma que permita resolver adecuadamente €stos

conflictos.

Entre 1960 1 1961, el biélogo italiano Daniele Petrucci investigador de la Universidad
de Bolonia, estudiando la fecundacion in vitro logré el desarrollo de embriones in vitro, uno

de ellos se mantuve vivo durante casi sesenta dias en el tuvo de ensayo.”

En Inglaterra en 1978, nace Luisa Brown, el primer ser humano concebido fuera de la
matriz de su madre, fecundando el 6vulo de effa previamente extraido con los
espermatozordes de su mando en el laboratorio produciéndose asi la concepeion in vitro, para
luego implantar el ovulo fecundado en el seno materno a efecto de llevar a cabo la gestacion

[
de los nueve meses

Lusa Brown fue producto de una fertihzacion in vitro realizado por los Doctores
Edwuards y Steptoe, esfuerzo de muchos aiios de estudio puesto que éste logro se habia
vislumbrado desde varios afios atras, sin lograr un avance en su invesfigacion, ya que se

encontraban apenas en su primera etapa

Se han tenido noticias de otros casos similares, como lo es el caso de que en Escocia,
nace ¢l pnimer varon concebido en probeta en el afio de 1979, y que fue llamado Eliaster
Montgémery, quien fuera el segundo ser concebido fuera del seno materno, es decir, a través
de la fecundacién n vilro, pata que posteriormente fuera implantado a la madre, y llevar a

cabo la gestacion de los nueve meses.

Astmismo se han dado casos en donde en el matrimonio el marido o la mujer sufre de

alguna enfermedad y se ve en la necesidad de deposilar su semen en un banco, para luego

Oy GUTIERREZ Y GONZ ALEZ, Emesto. £ patrimonio, Editorial Porrua, México 1990, 3a_ Edicion, p 659
* (i GOMEZ DE L% TORRE VARGAS, Maricruz La fecundacién in vitro v la filiacién, Editorial Juridica de
Chye. la Edicion Marzo de 1993, p. 23




hacer uso de €l en caso de quedar estéril, situacion que ha originado una seri¢ de problemas,

¢n los que ha tenido que resolver un tribunal.

En Francia en 1981, una pareja fue informada de que su marido sufria de cancer y que
«l tratamiento de quimioterapia lo dejaria estéril, por lo que la pareja decidié depositar su
semen en un banco cspecializado, posteriormente €l marido muere y la esposa reclama ante un

tribunal el derecho a ser insemiinada con el esperma de su marido.

En Francia los primeros ensayos de 1a inseminacién en la mujer se deben a Girauld en
la primera mitad del siglo XIX, quien de 20 casos inyectados solo resultaron con ¢xito dos de
¢llos También en ese mismo pais trabajo en estos estudios el Doctor A. Shorohowa. En los
stados Unidos el doctor Gary. En Alemania el doctor Shulize, quien obtiene unos buenos
porcentajes de fecundacion; asi como en Inglaterra Sir Everett y el ruso Linderman, entre

otros

Al comenzar el siglo XX, se asiste a la propagacién de la practica de la inseminacién

artificial en la mujer, sobre todo en los paises angloszjones.

El numero de mujeres fecundadas en fos paises angloamericanos ha experimentado
durante los iltimos afios un incremento alarmante, que ha obligado a las autoridades religiosas
v civiles a adoptar medidas y actitudes frente a la problematica que pla.;ztea la préctica de éstos
metodos, teniendo distintos puntos de vista. Las agencias de noticias han establecido que solo
¢n Norteamérica deben haber nacido unos 80,000 nifios en los diftimos aiios, por lo que en ese
pais vienen al mundo por medio de éste procedimiento inseminatorio de 15,000 a 20,000
niftos por afio, esto debido a que la esierihdad masculing es cada vez mias frecuente, lo que

trac aparejada la creacion de clinicas especializadas, a las cuales se les llama eutelegenesia.

$in embargo las estadisticas de su crecimiento son discordantes e incompletas, puesto

que no se puede lievar una relacién de todos los cases inseminados, pero es indudable que los




paises en que mas <¢ lleva a cabo son en Estados Unidos e Inglaterra puesto que nacen cada
afto aproximadamente 60 000 arfios de los cuales el semen fecundante no procede del maride

enun 10 a 15 por ciento de los casos.

Como podemos apreciar la inseminacion  ariificial trae consigo un aumento
considerable de poblacion en los paises en que se realiza, el cual no seria posible si no
estuviera permitide ¢sta practica. No obstante ello se establecen bancos de semen en diversos
paises como en Francia Alemama, Estados Unidos, etc. En donde se obtienen semen de
Jdiversos donadores. guardando absoluto secreto de su identidad, y da origen a que se puedan

Hevar acabo un sin nimero de inseminaciones artificiales.

A éste avance le sigmieron una sene de preocupaciones y debates de toda indole en las
Jiferentes esferas sociales, como lo es el case del religioso y moral; sin embargo no podemos
descartar que trajo consigo una solucion a la esterilidad femenina y desde entonces se ha ido
desarrollando v perteccionando éste método, sin tomar en cuenta las consecuencias juridicas,
como morales en relacion con el menor que es nacido mediante éste método, ya que no
solamente se ha utihzado como una solucién a la esterilidad, sino también como la

satisfaceion de un deseo personal.

La problematica que plantea la inseminacion es de profundo interés en cuando at
campo Juridico en muchos paises, también ha traido controversias en cuanto a su realizacién,
pues algunos tedlopos establecen que su realizacion es inmoral, asi como los procedimientos
que utihzan los medicos considerando que ¢l inico aceptado por ellos es el procedimiento

natural de la procreacion

La iglesia catohea @ ume una actitud de desacuerdo con la fecundacion artificial, en

virtud de que considera que no se puede dejar a un lado la moral y el derecho, puesto que se

trata del ser humano, ne puede ser considerada unicamente desde el punto de vista médico,




establecicndo ademas que la fecundacion artificial fuera de matrimonio deberia ser
considerada pura y simplemente como inmoral.

Pues tal es el caso que la ley natural y la ley divina positiva, establecen que la
procreacion de una nueva vida no puede ser fruto mas que del matrimonio. Asimismo la
fecundacion producida con elemento activo de un tercero, €s igualmente inmoral y como tal
hay que reprobarla Para tedlogos y moralistas ninguno de los métodos que proponen los
médicos para la recoleceion del semen (masturbacién, coito interrumpido, uso del

preservativo, ete.) es moralk.

Son condenados severamente por ellos tales procedimientos, que algunos médicos
pretenden legitimar por ¢l fin que se intenta mediante ¢sos actos. El dnico procedimiento
aceptado por ellos undmmemente, es el que consiste en un simple complemento del proceso

natural de la procreacion

Es por ello que tal controversia en tedlogos y jurstas han originado que esta
problematica sea objeto de estudio para que se pueda llegar a la mejor solucidn, pueste que
con su reahzacién s¢ origina una serie de problemas gue deben de ser resueltos de la mejor
manera con el fin de no causarle daffo al ser que es traido mediante éste procedimiento y
debiendo tomar en cuenta los medios y procedimientos por los cuales ha de practicarse la
\nserminaciém antificial, asi como los requisitos que ha de cumplirse para que pueda sey fevado
a cabo, pues no sena justo para los menores que son procreados mediante este procedimiento

yue sufrieran las consecuencias de tal acto

Existen tres ctapas en las cuales se da el desarrolando y perfeccionando la practica de
la insemmacion artficial. La primera etapa corresponde a las investigaciones de Lazaro
Spanilazani, hechos en Pavia a fines del siglo XVIil, en que se logran experimentalmente las
primeras fecundaciones artificiales en animales superiores. La cuestién permanece

estacionana hasta finales del siglo XIX, en que al ruso Elia Ivanov consigue la forma

exphicativa de la Inseminacion artificial.




La segunda etapa corresponde a los perfeccionamientos téenicos precisos para [a
obtencion del matenal scnunal en condiciones de integridad y eficacia fecundante, hasta ta

invencion de la vagina aruficial por ef itahiano Giuseppe Amantea en 1914 en Roma,

La tercera clapa consistia en el uso de la nueva técnica para la conservacién durante

cterto tiempo del materiat seminal fuera del organismo.

Esto posibilitaba hasta el maximo las aplicaciones practicas, el estudio de los
materizles semmales mas  adecuados, la prevencion de la consanguinidad, la seleccion
rigurosamente dirgida \ hasta el transporte del esperma a grandes distancias, utilizando los
mas veloces medios de locomocidn, hasta lograr las mejores técnicas que se utilizan hasta
nuestros dias, llegando a perfeccionar los procedimientos de obtencién, conservacion e

inoculacion del esperma en los genitales femeninos.

Las expenencias médicas, principalmente de Ja mitad del siglo pasado y en el presente
sigla XX, tienen como objetivo la realizacién de la fecundacion en la especie humana, por lo
gue trasciende hasta el campo juridico, creyendo que es necesario darle la importancia que

uene v ha tenido desde hace muchos afios atras

1.2 CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL.

Consideramos mmportante definir doctrinalmente desde el punto de vista juridico y

medico este vocablo, asi como establecer los términos que son utilizados por aligunos

doctrinarios para refenrse a la inseminacidn artificial.




Cabe sefialar, que tos estudiosos de ia materia se refieren a éste término utilizando las
siguientes palabras fecundacion artificial, eutelegenesia, fecundacion artificial extrautering,
fecundacion in vitro, sin embarge existe una gran diferencia entre uno y otre término.

Gonzalez Osegucra establece que la "mseminacidn artificial consiste en la obtencién e
introduccion del esperma masculino, por medic de procedimientos médicos no naturales, en
los 6rganos genitales de |a hembra, lograndose asi el encuentro fecundo del espermatozoide y

det évulo en el lugar idoneo para la fecundacién. "'

Biolégicamente sc define a la inseminacién artificial como depositar el espenma en las
vias penitales de la mujer por medios artificiales. De acuerde con los conceptos anteriores
podemos definir a la inseminacion artificial como la introduccion del esperma en los érganos
genitates de la mujer a través de mélodos aitificiales cuyo fin primordial es lograr la

fecundacién, consistente en la umén del espermatozoide y def 6vulo.

Es imporante cstablecer que la fecundacién es la unidn del évulo con el
espermatozolde, el dvulo una vez que se ha desprendido del ovario es recogide por la trompa
de falopio y es impulsado hacia el itero, inviertiendose de tres a cinco dias éste recorrido, los
espermatozoides contenidos en el semen, son depositados en el fondo de la vagina, ascienden
por el cuello utenno y Hegan a la cavidad del atero penetrando ex la trompa de falopio, al
encontrarse un espermatozoide con el 6vulo se fusionan ambas células prduciendose la

fecundacién y concepeion.

Es necesario distinguir con precision los témminos que son utilizados para referirse a la
mmscminacién artificial, hay autores que hablan de la fecundacion artificial, la cual se
considera nadecuada va que la expresién correcta es inseminacién artificial, porque fa
fecundacion en si misma €s 1a unidn del espermatozoide y del dvule en forma natural, lo que

no ¢s natural es la intreduccion del esperma en el cuerpo femenino.

" (;ONZALEZ OSEGUERA Felipe Op. Cit,, p. 31




Como podemos apreciar existe una gran diferencia entre los términos fecundacion e
inseminacion, ya que la sola introduceidn del liquido seminal en la vagina no implica
necesariamente la fecundacion, éste proceso biologico es independiente de la voluntad del

hombre o de la mujer, por eso es mas correcto la utilizacion del término de inseminacion

Casi la totahdad de los doctrinarios consideran que no debe establecerse como
fecundacion, toda vez que la verdadera fecundacitn se da después de la intervencién médica, lo

que ongina la concepeion

En los tratadistas catélicos ha surgido otro vocablo, eugenesia, una expresion sonora,
con un eufemismo elegante para no tener que decir inseminacion artificial, porque en realidad
no puede decirse que nseminacian artificial sea lo mismo que eugenesia, toda vez que la
particula que significa bello, perfecto, con la inseminacion artificial no siempre se supone una

. .. . Lo 11
nseminacion eugenesica en el sentido de buscar una perfeccion.

Cabe sefialar, que si se realiza la inseminacion artificial con sustancia del propio marido
para efecto de la fecundacidn, entonces no se estaria en presencia de una eugenesia, porque no
s¢ establece un factor eugenésico, sino la bisqueda de la realizacion de las ansias patemnales y

maternales

En cuanto al térmune fecundacion in vitro o fecundacion artificial extrauterina, ésta debe
emplearse cuando »e realiza la fecundacion del dvulo y espermatozoide fuera del cuerpo

malerno.

"¢ fr DIAZ DE GUIJARRO Enrnque Las modemas wenicas biolopicas y el derecho de fanuhia, Revista del
Ministenio de Justicia No 48 Ao XIll. Enero, fcbrero, marzo de 1964, Repiblica de Venczucla, p. 383.
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Por los razonanentos antes planteados, es que consideramos que el término correcto

para referirse a ésia practica es el de inseminacidn astificial.

1.3. FORMAS DE INSEMINACION ARTIFICIAL.

1.3.1. INSEMINACION HOMOLOGA.- También llamada autoinscminacion, es la
gue se realiza dentro de matrimonio, inseminando a la esposa con esperma de su marido. Esta
clase de inseminacion es la mds aceptada y recomendable por la mayoria de los juristas, puesto
que €l hijo concebible por este procedimiento es producto del matrimonio, considerandolo

¢como un ser nacido en forma natural.

Zannoni establece "que el no recurrir a la inseminacion en estos supuestos frustraria el

fin natural de la unién matrimonial,. "1

En efecto si los conyuges no han excluide la copula, recurrir a la inseminacion s un
medio que facilita y establece la posibilidad de la concepoion para el matrimonio. Si el
matrimonio recurre a esta téonica para procrear €s porque no logran superar su infertilidad, no
obstante haberlo intentado mediante la copula o mediante cualquier otro método médico para la

procreacion. Para lo cual es necesario el consentimiento del marido y de la mujer para su

realizacion.

Sin embargo ctros difieren de la mayoria, al establecer "que los conyuges no deben
actuar solamente para satisfacer sus propios caprichos. La comunicacion y el amor son
elementos caracleristicos de una relacién matrimonial y que el aclo conyugal ¢s Ja expresion de
esas caractensticas La nueva vida debe establecerse en un amor consiente, libre y responsable

entre dos personas de 1gual dignidad y grandeza y que con la fecundacion artificial se dice no

12 7 ANNONI, Eduardo A Insenminacion Antificial y Fecundacién Extrauterina, Editorial Astrea, Buenos Aircs
1978, p.50




de esas caracterisucas La nueva vida debe establecerse en un amor consiente, libre y
responsable entre dos personas de igual dignidad y grandeza y que con la fecundacién
aruficial se dice no dan esas caracleristicas y estin ausentes entre los cdnyuges los
sentimientos, los atectos, las aspiraciones, y todo ese encuentro como un don para que pueda
surgir ta vida, se transforma en un calculo de laboratorio que destruye ta relacion interpersonal
couyugaL"”

Para los teologos v moralistas ninguno de los métodos para la realizacion de la
inseminacion artificial cs aceptado por ellos, solamente ¢s aceptado el consisiente en un
simple complemento del proceso natural de la procreacion. Quedando claro para la iglesia
catdlica que esta debe scr reprobada, puesto que es inmoral el procedimiento que se utiliza

para lograr la fecundacion.

Desde el punto de vista medico se establece que la inseminacion artificial homdloga se

aconseja

1 - Cuando exisien anomaiias fisicas tanto en ¢l hombre como en la mujer. En el
marido puede darsc la cpispadia, hipospadia y la fimosis; en la mujer la estenosis, tabiques

vaginales o inhospitalidad cervical.

2 - Cuando el marido tiene anomalias psiquicas, la eyaculacién prematura y la
impotencia coend: , en la conyuge puede darse la frigidez, hiperexitacion, ninfomania o

crotomia

3.- También s¢ da cuando al espermatozoide le resulta imposible su encuentro con el
ovulo que debe fecundar, debido a que se padece astemospermia, o bien por humores

vagtnales que impidan el ascenso, y

"' CHAVEZ ASENCIO Manuel. Op Cit, p 28.




4.- En caso de separacion corporal de los conyuges, especialmente en los casos de
guerra
Estos tipos de problemas impiden la procreacién de una maicia natural, es por lo que

se ha establecido la practica de la inseminacion artificial como solucion al problems de la

concepcion.

Los posibles casos que pueden darse en la inseminacién artificial dentro del

matnmonto sort los siguicnies:

a) La que se efectia con gametos del matrimonio, es decir que el marido es quien

proporciona el matenal por el cual ha de ser inseminada la conyuge.

b} La que se efectua con esperma de un extrafio, en este caso se requiere de un donador

para que pueda ser inseminada la conyuge.

c) La que se realiza en una mujer ajena a los conyuges, pudiendo ser que el esperma

por el cual ha de ser inseminada comresponda al marido; y

d) Por altimo la que se realiza cuando ambos gametos son extrafios, pero implantados

en la conyuge

Para que pueda llevarse a cabo alguno de los supuesto que se mencionaron
anteriormente debe exisuir el consentimiento de ambos conynuges; por lo tanto no puede el
médico realizar la inserminacién sin ese requisito. Puesto que cuando media ¢l consentimiento

del marido no habria causa para que posteriormente ¢l marido pueda alegar infidelidad alguna.

Por otra parte, s: la inseminacion se realiza con gametos del matrimenio esta con

mayor razon debe ser considerada como licita, no puede existir obsticulo alguno para que se
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lleve a cabo, pues se presume que ¢f hijo es del esposo ya que se realizo cundo se encontraban
unidos en matnimonio, asemeyandose a la filiacién matrimonial en virtud de que el menor nace
con la herencia genénica del padre y de la madre, ademds de existir la voluntad de querer

gjercer ta patermdad que e corresponde.

Consideramos gue debe establecerse esta prictica como un método para lograr la
fecundacion de los matrimonios que ya han realizado todo tipe de estudios y no ha sido
posible superar su infertilidad y que como isltimo recurso le queda la inseminacion artificial,
pero con la segundad de que el nuevo ser es descado y de que se admitird la paternidad

responsable

En nucstra legislacion actual se encuentran normas que establecen la presuncion de la
patermidad, segiin lo establece al articulo 324 del Cddigo Civil “se presumen hijos de los
conyuges, el nacido después de los ciento ochenta dias a partir de su celebracion del
matrimonio ¢ los nacidos dentro de los trescientos dias contados a partir de la disolucién del

matnmenio”

Por lo tanto, se requicere que exista no solo la relacion bioldgica, sino que también se
de su nacimicnto dentro de matrimonic para que se pueda acreditar la filiacion. Siendo
ewvidente que ta inseminacién artificial homologa debe ser permitida, pero estableciendo los
requisitos que han de cumplirse para que no exista problema legal y deje bien estipulado lo

correspondignte a la filiacion

1.3.2.INSEMINACION HETEROLOGA.- Es la que se realiza en la mujer con
semen de un donador, que no es el marido, es decir de un extrafio y puede aplicarse en dos

Casus

a) En mujercs casadas; y




b) En mujeres sclieras

In este tipo de mseminacion se recomienda cuando el marido es estéril, porque pueda
padecer azoosperm:a, aslenospermia, hiperespermia, o necrospermia y taras susceptibles de

trasmitirse a sus descendicntes.

La situacién del marido respecto del hijo que es concebido con esperma de un tercero,
no se encuenira prevista en el Cddigo Civil como tampoco en la Ley General de Satud,
requiniéndose una moditicacion en nuestra legistacién con lo que respecta a la situacion

juridica del producto.

Para la mayoria de los doctrinarios debe de considerarse semejante & una filiacion
matnimonial o en su caso a una adopeion, pues es la mejor solucion para el menor, ya que fa
inseminacion homologa no trae grandes consecuencias juridicas y es la mas acepiada por casi

la mayoria de los juristas

Por otra parie se discute en la doctrina si el marido puede impugnar la paternidad dei
menor gue ha sido procreado con esperma de un tercero ajeno, puesto que no es
genéticamente su hijo. Para algunos doctrinarios se debe prevalencia absoluta al elemento
genélico; en este caso, con o sin conirato y al no ser biologicamente su hijo, siempre tendra
derecho a la via del desconocimiento de la patermidad. Otros afirman que habiendo el
consentimiento del mando y no habiéndose revocado antes de la practica de la inseminacidn

de su muyer, no es posible su desconocimicnto por diversas razones, entre los cuales tepemos:

“En primer lugar porque ni Ja inseminacion artificial ni el consentimiento det marido,
constituyen un acto 1licito, ain cuando puede ser discutible, en el supuesto su valoracion
moral o éuca. En scgundo, lugar porque si el mando después de consentir en la inseminacion

planteara ¢l desconocimiento del hijo, obrarfa deslealmente contrariando una conducta

anlerior, contradictoria con su posterior pretension impugnatoria. Siendo asf, se estaria ante un




tipico supuesto en que corresponde aphicar la doctrina de los actos propios, que desarroila un

autentico principio general del derecho con sustento en la buena fe.t

Esta clase de inseminacion ha triado una serie de criticas y teprobaciones, ya que
feunos tratadistas consideran que es ilicita y ademas en algunos paises la considera que es

constitutiva de delito, pucsto que constituye una falta de fidelidad.

En algunos paises se¢ ha discundo mucho si la inseminacion con elemento no
proveniente del marido ¢ constitutiva de delito comparandels con la figura legal de adulterio,
estableciendo que < viola el principio conyugal consistente en la fidelidad, la umidad y el
principio biologico de la s)ciedad; sin embargo, otros opinan que no se puede hablar de
adultenio toda vez que no se redinen los requisitos para establecer que sea aduliterio, en virtud
de que hace falta la umion carnal, que constituye un elemento esencial para que se integre. No
obstante ello han evistido sentencias en donde se declara que la muger que se insemina sin ¢l

consentimiento del marido y con elemento distinto a de él, ha cometide adulterio.

De acuerdo con nuestra legislacion penal existente en nuestro pais la inseminacion
artificial heterologa no puede constituir el delito de adulterio, ya que en su realizacién no
existe la umén camal, ademas de que su fin no es la relacién sexual, sino ia fecundacién, toda
vez que para que sc pueda conshiuir el adulterio es necesario que exista una relacion camal

con persona de distinto scxo, y que sea en el domicilio conyugal y con escéndalo.

Ademas, de que la insemimacion artificial se encuentra regulada y permitida siempre
que exista el consentimiento del conyuge Sin embargo, no podemos negar que esta practica
trac consecuencias y problemas tanto en el matrimonio, en la filiacion, asi como en la
sucesion, que desde Juego debe ser previstas por la ley a efecto de no dejar sin proteccién a

los menores concebidos u través de ésta técmca.

" lbidesn, p 49
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1.3.3. INSEMINACION POST MORTEM.- Tiene lugar cuando una mujer es
insemimada artificialmente con semen de su marido ya fallecido y el cual dejé manifiesta su

voluntad para que se realice la inseminacién después de su muerte.

Para la existencia de la inseminacion post mertem se requiere de los siguientes

clementos.

1.- Debe existir una procreacion que sea por inseminacion ariificial o por fecundacién

in vItro.

2.- Que et mando fallecido haya manifestado la voluntad de asumir la paternidad
respecto de su hijo. producto de la inseminacion artificial o de una Fecundacién artificial in

vIro

3.- Que el marido haya fallecido antes de la concepeién del hijo.

4.- El deseo y consentimiento de la mujer de tener un hijo de su marido ya fallecido.
La doctrina espaniola la permite pero sofo bajo ciertas circunstancias, entre los cuales
se encuentran que <l donante manifieste su voluntad y que la inseminacion se realice después

de su muerte.

Fuste en la mavoria de los paises un desacuerdo con esta forma de inseminacion,
Suecia no acepta la fecundacién post mortem, en razon de la necesidad de que et nifio tenga
un padre y una madre desde su nacimiento y recomienda que para cfecto de realizar la
inseminacién con semen de su marido o pareja éste debe estar vivo en ¢l momento de la
inseminaciéon. De ahi que la mayoria de los tratadistas consideren que sdlo se esta

sansfaciendo un capricho de ser madre, anteponiendo el bienestar del menor, considerando

que no se debe de permitir, puesto que el mayor perjudicado fo seria el menor.
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Por oira parte hay quienes consideran que la fecundacion post morten no se puede
prohibir, pero debe privarse al hijo de los dereches sucesonos respecto de la persona del padre
muerto. Pero hay lambién quienes establecen que podria efectuarse siempre que exista el
consentimiento expreso y los plazos dentro de los cuales debe tener lugar la fecundacion
después del fallecimiento, Qtsos consideran que debe aceptarse con plenos efectos sucesorios
cuando la fecundacion se produzca en un plazo determinado y con et consentimiento escrito

de ambos miembros del matrimonio,

Con la fecundacidn post mortem se originan problemas, no solo en cuanto al derecho

sucesorio, lambién en relacion con la maternidad, paternidad, etc.

Por lo que se refiere a la filiacion, Jos hijos concebidos por la mujer durante el
matrimonio se presume que tienen por padre al marido y con ello se establece la presuncion
de legitimidad. No obstante ello no puede estipularse como hijo del conyuge fallecido el

nacido despues de trescientos dias contados a partir del fallecimiento del marido.

No puede descartarse que la madre pueda ofrecer pruebas de que la concepcidn fue
praducto una mseminacién post mortem con semen del marido que habia sido conservado y
acrediarse la filiactén, toda vez que como lo establece Eduardo A. Zannoni "Estamoes en

. ., P s ey . . 5
presencia de una concepeion genélicamente conyugal pero juridicamente extramatrimonial”"

En el Codigo Civil mexicano se otorga el derecho a desconocer al hijo nacido después
de 300 dias contados a partir de que tuvo lugar la muerte del marido, por lo tanto la cényuge
superstite se ve en la necesidad de acreditar con una prueba idénea la inseminacién post

mortem, para efecto de pod r alegar que es hijo de su marido y poeder asi defender la filiacion.

P ZANNONI, Eduardo Op L, p72
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No obstante éste tipo de inseminacion entre otra muchas consecuencias, resulia injusto
respecto del bijo ya que no es posible que se desee su venida al mundo cuando su progenitor
ya no s¢ encuentra con ¢l, para efecto de poder ayudarle a satisfacer sus necestdades tanto

morales como economicas,

En esta clase de inseminacidn influye también en el derecho sucesorio, como establece
el articulo 1314 de codigo civil mexicano “ que son incapaces de adquirir por testamento o por
intestado, por falta de personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de la muerte del

autor de la herencia o los concebidos cuando no sean viables”.

No obstanic, que la inseminacién no se encuentra bien reglamentado en nuestro
ordenamiento juridico, puede traer problemas como ya se dijo en la sucesién testamentaria,
puesto que si nace despues del término establecido para que pueda ser considerado como hijo
del de cujus, no tendrd derecho a la porcidn hereditaria que le pudicra comresponder como
hijo, ya que no fue reconocido por éste y ademds nacid después de los trescientos dias

contados a partir de la muerte del esposo.

Por lo tanto de acuerdo a lo mencionado anteriormente un hijo concebido por medio de
b una inseminactdn post mortem no liene derecho a la sucesion del padre muerto, puesto que no
es concebido antes de su muerte y 1ampoco poedra ese hijo llevar el apellido de su padre, como

tampoco tendra derechos hereditarios sebre el patrimonio del autor de la herencia.

En cuanto a ésta clase de inseminacion surge una serie de interrogantes que todavia no
tienen solucién, las cuales tienen una serie de consecuencias y problemas en cuanto al menor

que es traido al mundo sin pensar en su porvenir dentro de la sociedad.
Soto Lamadnd establece “Que para limitar esta forma de inseminacion s6lo sc tiene

que aducir que los métodos de reproducci6n asistida constituyen exclusivamente una técnica

terapéutica Es decir que sélo pueda aplicarse a quienes suffan de esterilidad, pero solo dentro

L T L
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de matnmonio y que por o tanto, 1a viuda o cualquier otra mujer que no este casada, que no

sufra ninguna de ¢+tas disfunciones no lienen ningin derecho para hacerse inseminar. nié

Consideramos que para que pueda ser permitida es necesario la existencia de una
reglamemacion que establezea las condiciones necesarias para que se realice, con el fin de que

¢l menor pueda gosar de los derechos que le corresponden.

1.3.4. MATERNIDAD SUBROGADA O CON ELEMENTO FEMENINO
EXTRANO.- También Hamada por ofros autores como maternidad de substitucion o

maternidad de alquiler.

La matemidad subrogada, Kane la define como "El contrato de una mujer con una
parcja casada para mseminarse artificialmente, con el semen del esposo de aquella otra mujer,
para concebir. gestar y dar a luz a un nifio a cuya custodia repunciard para que sea adoptado

por la esposa de aquel cuyo semen fue inserninada. "'’

Esta clase de mscmimacion consiste en fa realizacion de un contrato por virtud del cual
una muger esteril, requicre la prestacion de un servicio de otra mujer fértit, con el objeto de
que esta ultima se obligue a gestar y a dar a tuz un nifio, para lo cual acepta a ser inseminada
con el semen del manido de la mujer estéri! o que se le implante un embrién formado por ia
pareja y que al dar alumbramiento el nifio debera entregarlo a la madre contratante para la

adopcidn correspondiente.

De los conceptos antes mencionados se desprenden los siguientes elementos:

19 4O 10 LAMADRID Migucl Angel Biogenética, filiacion y delito, Editorial Astrea, Buenos Aires 1990, p. 104
" GOMEZ DE 1 A TORRE, Maricruz Op. Cit, p 204
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1 - La existencia de un contrato entre un matrimonio y una mujer fértil, para que

procree y de a luz una cnatura.

2.- La acepacion de la mujer subrogada para inseminarse artificialmente con el semen
del marido de la mujer estéril o de que se le implante un embrion formado por el

matrimonio
3 . La existcncia de un beneficio pecuniario y su entrega a la madre subrogada.
S 4.- Renuncia de la madre sustituta respecto del nifio que dio a fuz.
5.- La custodia por parte del padre y de su cényuge.

Esta clase de inseminacion es utilizada cuando la mujer es incapaz de llcgar a la
realizacion de poder concebir y dar a luz 2 un hijo, entonces se recurre 2 la maternidad
subrogada una ves que se han realizado una serie de estudio médicos, asi como los
tratarmientos adecuados para poder combatir Iz esterilidad de una muyer, sin llegar a logrario,
queda entonces ésta opeion, la cual no se encuentra debidamente reglamentada, ya que con

£ ello se ocasionan problemas juridicos en relacién con el menor y con lo que respeta a la

maternidad.

Por otra parte, la inseminacion artificial en madre sustituta trae comsecuencias

junidicas, en cuanto a la validez del contrato de maternidad subrogada.

Es ilicita la realizacion de la maternidad subrogada, en virtud de que ésta no puede ser
objeto de un contrato, ni tampoco la mujer gestadora puede permitir que el ser que va a traer

al mundo vaya ser objeto de una renuncia, sobre todo cuando ésta ha proporcionado su évulo

para taf realizacion, porque estarfa vendiendo a su propio hijo.
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En la doctrina mexicana, asi como en la mayoria de los doctrinarios latinoamericanos,
establecen que éstos contratos son nulos; puesto que el objete del negocio es un ser humano,
por lo que resulia ilicite, por ser contrario al orden pitblico y a las buenas costumbres y no

solamente esto sino que s¢ trata de algo que se encuentra fuera de comercio.

Estos contratos son inexistentes en virtud de que se carece de uno de los elementos
esenclales del contrato, puesto que para la existencia del mismo se requiere que haya un
consenfimiento y el objeto que puede ser materia def contrato debe existir en la naturaleza, ser

determinado o determinable en cuanto a su especie y ademas debe estar en comercio.

Es por lo que consideramos que estos tipos de contratos no pueden equipararse o
cstablecerse dentro de los ya conocidos, ¢s decir estamos en presencia de tos contratos
atipicos, toda vez que las personas que realizan éstos contratos, lo hacen de acuerdo a sus

propias necesidades y condiciones que consideran importantes establecer.

Asimismo, surge el problema de que el contrato no puede admitir ejecucion forzosa
contra fa mujer receptora, la cual tiene derecho a uponerse a la recepeion ain después del
acuerdo, pues conserva derecho sobre su propio cuerpo, ademds si esa oposicién se hace
despues de la implantacién la mujer receptora que desiste no puede provocar o permitir e
aborto, sine que liene que hacer Jo postble para conservar y proteger la vida del producto, pues
esta obligacién aungue no derive det acuerdo, si de la obligacion que tiene de no causar dafio

a otro y de respelar su vida, aunque no sea su hijo
Cuando haya aportacion del évilo por parle de la mujer alquilada, en este caso debe
considerarse nulo cualquier convenio puesto gue se estaria ante un contrafo cuyo objeto esta

tuera de comercio, por lo que no es posible el cumplimiento forzoso de dicho contrato.

Por otra parte en relacion a la matermdad también se origina un problema en cuanto a

queen es la verdadera madre de mifio, puesto que para la ley madre es quien leva al hijo en su
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vientre y da a tuz, sin tomar en cuenta la situacion genética como lo es el caso de que se haya
aportado el dvulo o que se realice la inseminacion en una mujer con semen del marido de la

muyer infértil

Como vemos trae implicaciones juridicas, en cuanto a la maternidad, pues se corre el
riesgo de que se desviriué el principio de que “la maternidad es siempre cierta”, que queda en
entredicho al producirse la donacién de dévulos, embriones y la utilizacion de una madre
sustitula, y a su vez la figura del donante plantea el problema de ia determinacién de la

patermnidad.

L.a maternidad subrogada no puede establecerse como tal, puesto que tratindose de una
muyer que consiente ser inseminada artificiaimente con semen del maridoe de la mujer infertil,
en beneficio de esa parcja y que una vez nacido se los entregard, la mujer inseminada es
genéticamente la madre del mifio, pues es etla quien aporta el évulo que es fecundado y que en

éste caso entregaria por tanto a su propio hijo.

Por otra parte, puede darse ¢l caso de gue la pareja que decide utilizar este método
aporiara sus pametos para la produccién del embrién que va a ser transferido a la madre
sustituta, suzge también el problema de decidir si la verdadera madre es la que aport6 ¢l

ovulo, madre genéuica o la que gesté y dio & luz a la criatura.

De acuerdo a nuestra norma juridica se establece que es madre quien da a luz al nifio,
aunque exista un contrato de maternidad subrogada, por el que la gestaste renuncia

expresamente a todos los derechos sobre la criatura que ha gestado.

Soto Lamadrd establece que debe distinguirse entre la gestacién por cuenta de otra,

segan haya o no aportacion del évulo, toda vez que en ¢l caso de que no haya aportacion en la

mujer sustituta, es decir que el embridn te sea implantado, surge entonces el problema de
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decidir cuél es la verdadera madre, ya que la duefia del 6vulo seria la madre bioldgica y la

muyer que ha gestado y Jado a luz al milo, vendria a ser la madre Jegal.

Asi tambien, ¢sta clase de inseminacién a triado una serie de conflictos en el aspecto
legal, puesto que se ha llegado a el caso de que en ocasiones la madre sustituta una vez
nacido el menor s¢ ha ncgado a entregarlo a la pareja contratante, pues ella es quien ha dado &
luz a ese mifio, existiendo un gran controversia en cuanto a quien es la verdadera madre del
nacido, y dejando a los tribunales la decision de resolver estas controversias, ya que en

muchos de los paises esta practica no se encuentra debidamente reglamentada.

No obstante, que es una forma de resolver €l problema de la infertilidad de la mujer, es
sin duda unamme que csta clase de inserminacion merece una reglamentacion adecuada, ya

que contraviene disposiciones legales ya establecidas.

i.a matermidad subrogada se ha vemdo utilizando desde hace muchos afios atras, sus
ongenes se localizan en Estados Unidos, en el aiio de 1975, cuando se publicé en un periddico
de Califormia que se solicitaba una mujer para ser inseminada artificialmente y mediante
remuneracion e¢n favor de un matrimonio que era estéril, época en que todavia no se lograba la

tecundacion in vitro y que no pasaria mucho tiempo para lograr éste tipo de fecundacion.

1.4. DIFERENCIA ENTRE INSEMINACION ARTIFICIAL Y FECUNDACION IN
VITRO.

Es importante establecer las diferencias de ia inseminacién con la fecundacién in vitro,

ya que ambos términos no signtfican lo mismo, pues entrafian la utilizacion de diferentes

procedimentos para su rcalizacion.

B Cfr SOTO EAMADRID, Miguel Angel Op. Cit, p 318
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Primeramente, podemos definir a la fecundacidn in vitro como la técnica a través del
cual se consigue que un évulo y un espermatozoide pueden encontrarse en una placa de
cultivo de un laboratorio, para posteriormente implantarlo en el Gtero de la mujer, paro lo cual

S€ requiere;
a) Disponer del semen de un hombre recogido previamente.

b} Poseer uno o mas ovulos de una mujer recogidos previamente, mediante un

procedimtento, y

C) Poner en coniacto el semen con el dvulo en una placa de cultivo, esperando que la

fecundacion i vitro se produzea para después implantario en el dtero de la mujer.

Algunos tratadistas establecen que esta mal empleado el término fecundacion in vitro,
pucs se deberian refenitse a la fertilizacion extracorporea en vez de fecundacion in vitro, dado
que la primera implica ¢] momento en que se fecundo el esperma con el dvido y el segundo

seria ¢] momento de la ymplantacion.

La fecundacton i vitro a diferencia de la inseminacion artificial se aplica en los casos
de esterilidad de la muwer, debido a que padece una lesidn irceparable de las trompas de

falopio que impiden el transporte de gametos y que por o tanto no se <a la fecundacion.

La inseminacién v la fecundacion in vitre, tienen en comiin que ne requieren de la
relacion sexual de un hombre y una mujer para fines procreativos y su diferencia primordial es
que en Ja inseminacién artificial la fecundacién se Heva acabo dentro del vientre materno,

mientras la fecundaci6n in vitro se realiza fuera del cuerpo materno.

En su realizacion se utilizan algunas variantes, ya que se pueden utilizar gametos de la

parcja o de donantes y |a trasferencia se hace en el dlero de la mujer que forma parte de la
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pargja o de otra ajena, cn ¢l dltimo caso, estamos frente a lo que se ha llamado maternidad
subrogada o de sustitucién, esto con el fin de solucionar los problemas de infertilidad

femenina

Cuando la tecundacién in vitro es realizada con gametos provenientes de la pareja,
existe una identidad tanto en la paternidad genética y legal como en la maternidad lo que aqui
s¢ diferencia es que la fecundacion no es por la via de la copula, es decir que se prescinde de
la relacién sexual para la concepei6n del huijo. Esta concepeion se produce con los gametos de
la pareja por lo tante el hijo que nace es portador de la herencia genética de sus padres, luego

la filiacién del hijo serd matrimonial si los padres estan casados,

La fecundac10n in vitro con ¢lemento de un donante tra¢ problematica en cuanto a la
patermdad. En esta la determinacion de la paternidad de un nifio nacido por fecundacion in
vitro Juega un papel fundamental el consentimiento del marido o compaiicro de la mujer. Este
sera cl elemento decistvo de superacion de la realidad bioldgica para mantener de modo
imevocable todos los cfectos del consentimiento, basicamente en la atribucion de la
paternidad. Por lo tanto aparece como factor mas imporiante el de la veluntad procreacional
del marido que la intervencién de un donante para suplir deficiencias que impedian la

procreacion en forma natural,

Por otra parte, la fecundacion in vitro origina que la procreacion deje de sev un acto
ntimo, para dar paso 4 la ntervencion de terceros: médicos y donanies. Ademids porque

entrafia la posible creacidn y destruccion de embriones humanos, el cambio de la forma

natural de la descendencia y de la reproduccion humana.
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PROTECCION LEGAL DEL MENOR

2.1. CONCEFTO DE FILIACION.

La filiacién entrafia una relacion muy estrecha con la maternidad y la paternidad, ya
sea desde el punto de vista natural como juridico. Desde el punto de vista natural, consiste en
la procedencia de los hijos respecto de los padres, es decir, significa que hay una relacién de

ongen que permite conocer quienes son ascendientes de una persona determinada.

Etimologicamente €l 1émino filiacion se deriva del latin filiatio, que significa relacién
de los hijos respecto dc los padres La filiacion se establece como una forma de parentesco, el
mas cercano en grado. [ s parentesco en linea recta a-cendente o descendente en primer grado
y sus consecuencias juridicas son las de todo patentesco, como lo es el proporcionar
alimentos, ia sucesion legitima, patria potestad, tutela, etc., siendo necesario que ¢l derecho,
asegure legalmente la maternidad y patermdad, para poder reconocer efectos juridicos, asi

como derechos y obligaciones.

Desde ¢l punto de vista del derecho, el término de filiacion tiene dos acepeiones una

en sentido amplio v la otra en sentido estricto, la primera establece un vinculo juridico que
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existe entre ascendientes y descendientes sin limitacidn de grado y por filiacion se entiende en

un sentido estricto. 1 relacion de derecho que existe entre el progenitor y el hijo. s

Rafael Rojina Villegas define a la filiacion como "La relacidn que existe entre dos
personas, una de las cuales es el padre o la madre de la ofra. Este hecho crea el parentesco en

prmer grado y su repeticion produce las lineas o series de grados."”

Por lo tanto existe una relacién directa entre el padre y el hijo. La filiacion es un hecho
natural derivado de la procreacién, ¥ un hecho juridico porque implica consecuencias juridicas

que trae consigo un conjunto de deréchos y obligaciones que sc crean reciprocamente.
Muestra legistacion actual contempla res clases de filiacion

A) LA FILIACION LEGITIMA O MATRIMONIAL.- sie s¢ establece con los
hijos nacidos de matrimonio, es decir, significa que la concepeidr dvi hijo se realizé cuando el
padre y la madre cstaban casados. Asinmsmo el articulo 324 del Cédigo Civil, determina los
caso en que los hijos deben considerarse como legitimos, cuando nazcan después de ciento
ochenta dias a partir de la celebracion del matrimonio, o ya sea que nazcan dentro de los
trescientos dias, contados a partir de la disolucion del matrimonio o de la separacion de los

conyuges

El hiyo legiumo es concebido durante matrimonio, independientemente de que nazca
cuando el matrimonio de los padres esté disuelto, ya sea por divorcio, por nutidad, por
separacion ¢ muerte del mando, ¢n cuyo caso su legitimidad se determina por virtud de su
concepeion Para ¢l caso contrano el supuesto padre, tiene el derecho al desconocimiento de

la patermdad, si el nacimiento ocurre después de los plazos y términos establecidos.

Peg CHAVEZ ASENCIO, Manuel Op Cit, p. 2
® ROJINA VILLEGAS, Ratsel Derecho Civil Mexicano, Tomo Il, Editorial Porrita, Séptima Edicton, México
1987, p 591
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“Los efectos de! matrimonio con respecto a los hijos, constituye un elemento
imporante, en virud de que se les atribuye la calidad de hijos legitimos y que se da con ¢l fin
de originar la certeza en cuanto al ejercicio de fos derechos y obligaciones que se originan con
la patermdad y que por supuesto el acreditar la relacion juridica paterno-fifial. Por tal razon
faciiita fa prueba de la tiliacion, ya que para acreditar ésta, sélo deberan presentar su partida de
su nacimiento y el acta de matrimonio de sus padres, asi también crea una presuncion de hijo de

matrimonic, de acuerdo a lo establecido en el articulo 324 del Cadigo Civil."™

B) FILIACKON NATURAL.- Es la que comprende a el hijo que fue concebido,
cuando sus padres no se encontraban unidos en matrimonio. En esta clase de filiacion se deben
reunir algunos elementos importantes, respecto de fa madre, como lo es que se acredite ¢l
hecho de que se dio a luz un hijo, y la identidad del nifio, que significa determinar si el hijo con
el cual se establece la filiacion es realmente el que se dio a luz, la cual se acredita con la

posesion de estado o con el acta de nacimiento.

Por lo que s refiere a la filiacion paterna, se establecen tres formas de acreditarse: a) el
reconecimiento voluntano por parte del padre, b) por presuncion que se establece cuando los
progenitores han tenido vida en comin en la época de la concepcion; y c) una sentencia judicial

que determine la patermdad

C) FILIACION CIVIL O ADOPTIVA.- En ésta se establece una refacion de padre e
hijo, sint que este altimo haya sido procreado por aquél. En relacién a ésta filiacion la patria
potestad se ejerce (nicamente por la persona que la adopte, en razon de que el vinculo juridico
se establece entre adoptado y adoptante, y los derechos y obligaciones respecto de la persona y

bienes del adoptado, son Jos mismos que se originan en la patria patestad.

1 GALINDO GARFIAS, 1pnacio_Derecho Civil, Edil Pornia, Undéeima Edicion, México 1991, p 553.
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1.2. RELACION JURIDICA ENTRE MADRE E HHJO.

Maternidad en sentido estrictamente gramatical significa, calidad de madre; en el sentido
jundico, significa relacicn que existe entre la madre y el hijo. Referirse a la maternidad es hacer
mencién a Ia filiacian, pues existe una estrecha relacion entre paternidad, maternidad y filiacion,
aun cuando no sean sinonimos, sin embargo una lleva consigo la otra, ya que no puede existir

hyo sin padre, ni padres sin hijo.

Por lo tanto la maternidad es ia relacién que guarda la madre con su hijo y paternidad es
la relacién que tiene e} padre con su hijo y se establece que se constituye como filiacion cuanto

se toma como punto de referencia al hijo con respecto a la madre o ol padre.

En la maternidad la filiacion es un heche que es perfectamente conocido. El ¢ual puede
comprobarse por el hecho del parto de la mujer, asi como el establecimiento de la identidad del
hijo, es decir que et hijo sea realmente el que la mujer dio a uz, o que se compruebe a través
del acta de nacimiento, cumpliendo con estos requisitos, la filiacién materna queda establecida

y ademas es reconocida por la ley, segin lo establece el articulo 360 del Cédigo Civil.

La materidad es un hecho cierto de prueba facil puesto que madre, es quien da a luz al
hijo en cambio ¢n la paternidad solo se establece como una presuncién, mientras no quede
legalmente acreditada A falta del acta de nacimiento del menor y de acta de matrimonio, la
filiacion materna, se comprobara mediante testigos, es decir, que tanto ¢l padre como la madre
tengan la posesién de estado respecto del menor, por virtud de 1a cual en el medic social se

conoce al menor como nacido de ese matrimonio.

De igual forma sc considera que la filiacién materna es la Gnica suceptible de probarse

directamente, el hecho det alumbramiento puede demostrarse con toda certidumbre con

testigos
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Sara Momtcro por su parte menciona que © la maternidad es un hecho indubitable
denvado de los datos comprobables del embarazo y del parto, se dé la misma dentro o fuera de
matnimonto. Excepoionalmente surgira la incertidumbre de la maternidad cuando el parto tenga

lugar sin testigos, y el rec1én nacido sea abandonado por su madre” >

La prucba del acta de nacimiento en la filia. _: materna legitima: segin el articulo 340
del Codigo civil, fa filiacion de los hijos se prueba con ia partida de su nacimiento y con el acta

de matrimonio de su padres inscritas en el registro civil.

El ariculo 341 del Codigo civil, establece que a falta de acta o si éstas fueren
defectuosas, incampletas o falsas, la filiacion se probara con la posesion constante de estado de
hijo nacido de matrimonio. En defecto de ésta posesion son admisibles para demostrar la
fikacion todos los medios de prueba que la ley autoriza, pero la testimonial no es admisible si
no existe un principio de prueba por escrito, o indicios, o presunciones resuitante de hechos

ciertos que se consideren bastante graves para determinar su admision.

La prucba por posesion de estado, para que tenga vator probatorio es necesaric que sea
constante, la aplicacién de esta prueba sobrepasa la filiacion materna demostrando al mismo
tiempo la filiacion paterna, puesto que debe de existir tanto del padre como de la madre. Por
ultimo cuando ésta posesion no esté en contradiccion con el acta de nacimiento, prueba

plenamente la filiacion legitima.

Es importante destacar que en cuanto a la prictica de la inseminacion artificial, crea
ciertos conflictos, en cuanto al establecimiento de la maternidad, puesto que puede darse el
caso de que una persona extrafia aporte su évulo para que sea fecundado y posteriormente se le
implante otra mujer, el dereche no reconoce ésta situacion, 1a cual es exclusivamente biol6gica,

ya que el jundicamentc madre es quien da a luz a ese hijo, sin tomar en cuenta ¢l aspecto

2 MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de fanula, Editorial Pormita, 5° edicton 1992, p, 266.
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biologico Por lo que es importante tomar medidas y establecer nuevas normas que no dejen

lugar a conflictos que no se puedan resolver.

2.3. RELACION JURIDICA ENTRE PADRE E HLJO.

En la paternidad a contrario sensu de la maternidad, es un hecho que ofrece singulares
dificultades de prueba, sustrayéndose siempre a la prueba directa, ya que la paternidad se
determina por la concepcion del ser. La ley se ve obligada a recurrir 2 una presuncién limitada

con el fin de proteger al individuo que va a nacer.

La concepcién de un ser humano es un hecho bicldgico, el cual se origina ya sea fuera o
dentro de matrimonio, este hecho nuestro derecho lo toma en cuentws, ya que la filiacion se
determina conforme a la situacion juridica en que se hallan los padres en el momento de la
concepeion del hijo, asimismo también es importante ¢! hecho del nacimiento, ya que a través
de €, se nos permite conoces la fecha probable de la concepcion para efecto de poder

determinar la maternidad y el establecimiento de la presuncion de la paternidad.

Como ya se dijo para la filiacion legitima e} momento del nacimiento es importante, a
efecto de determinar también las responsabilidades que impone la ley a los padres. Cuando se
trata de filiacion natural el nacimiento es un aspecto importante para el posible reconocimiento

del hijo v para determinar fa patria potestad.

El nac:miento, debe de it acompanado de otros acontecimientos juridicos que implican
el uso del apellido paterno y materno, a efecto de producir consecuencias juridicas en relacion a

la maternidad y paternidad,

Por lo que sc refiere a la paternidad, la filiacion se establece a través de la presuncién, puesto

que tanto en el matrimunio como en el concubinato se da ésia presuncion; pero por lo que
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respeta al matrimonio se aplica la maxima fomana "is est quem nuptiac demostrant” que
significa, que el hjo por haber sido concebido durante el matrimonio se presume gue fue
engendrado por el mando y por lo tanto se establece que es el padre del hijo nacido, mientras
no se demuestre lo contrario o se gjercite el desconocimiento de la paternidad. Asimismo, la
filiacion paterna, el derecho la presume una vez demostrada la filiacion materna. La concepeion
dentro del matrimonio ¢s obra del maride, en virtud de que se presume padre el marido de fa

madre

Nuestra legislacion ha eliminado la desigualdad que existia respecto de la calificacion de

los hijos naturales ¢ hijos legitimos y ahora se les considera iguales independiente de su origen.

La filiacion de los hijos nacidos de matrimonio se comprueba con el acta de matrimonio
de los padres, o con ¢l ac a de nacimiento de los hijos. Respecto de los hijos naturales, la
filiacion sélo queda establecida a través del reconocimiento voluntario que hace el padre, o de
una sentencia judicial que declare la paternidad y la presuncién establecida, para ¢l caso de los

coacubinarios, establecida en el articulo 383 del Cédigo Civil.

De esta forma vemos que la filiacion de los hijos debe de comprobarse y acreditarse
desde el punto de vista juridico, de lo contrario los hijos carecen de todos aquellos derechos
que la ley les otorza Siendo admisibles todos los riedios de prueba que la ley establece para
comprobar la filiacion, sin embargo la testimonial no serfa admisible si no existe un principio de

prueba que conste por escrito

Se ha establecido que para que haya procreacidn, significa que necesariamente hubo
relacion sexual o copula entre un hombre y una mujer. Sin embargo en la actualidad es una

situacion real, la separacion entre relacion sexual y procreacion; lo que significa que puede

haber concepcior sin acio sexual, dada la practica de la inseminacion artificial.
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Puesto que con la inseminacién artificial, se originan ciertos efectos juridicos y
problemas en cuanta z la filiacion, como lo es el caso de la inseminacién hetercloga o
substituta, sobre todo en éste ultimo, se crean mas conflictos, ain cuando se de la existencia de
un contrato en la que sc determine el empleo de un 6vulo exirafio, y dejar con ello establecido
quien es 1a persona que »a a ejercer la maternidad, esto no deja de raer consecuencias juridicas

en cuanto a la filiacién, en vistud de que no se encuentra reglamentado en el Codigo Civil.

Es par lo que con la practica de la inseminacion artificial, la filiacion resulta més dificil
de acreditar, ya gue biologicamente llega incluso a ocultarse quien es el verdadero padre, y con

ésta situacion se da origen a que sea imposible la realizacion de una verdadera familia.

Actualmente con la evolucion de la medicina, se ha llegado a la posibilidad del empleo
de un dwulo de una mujer extraiia, fecundado con semen del marido de 1a mujer a la cual se le
implanta dicho dvulo, pur lo que trae serias consecuencias en cuanto a !a filizcion, por lo que se
crea la necesidad de implantar nuevas normas juridicas, para poder solucionar los conflictos que

en ésta matena se ocasionan

En cuanto 2 la paternidad del hijo concebido por medios artificiales, el padre puede
deseonocer al hijo, por lo que entonces la esposa debe tener los medios adecuados para
acreditar la paternidad, puesto que atn cuando se encuentren unidos en matrimonio, ya que se
presume dicha paternidad, siempre quedara expedita para el marido el ejercer la accion del

desconocimiento de dicha paternidad

Puede darse el caso de una inseminacién artificial cuando ha fallecido el marido vy,
posteriormente la esposa es inseminada artificialmente con material obtenido del esposo antes
de su fatlecimiento y el nacimiento se produce fuera del término establecido de trescientos dias
a partir de que ocurrio la muerte de! marido, de acuerdo a la ley, no se consideraria hijo del
fallecsdo, sin embargo ta madre podiia alegar la patemidad del marido muerto, comprobando

que realizé la tecnica de la inseminacion artificial, con semen del mismo marido ya fallecido.
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Cuando se da la intervencion de un tercero en la inseminacion, ya sea con elemento
femenino extrafio (madre substituta) o masculino(donador), existe un conflicto en cuanio a que
si se realiza en una mujer soltera y el donador es desconocido, solamente se podria establecer
legalmente la filiacion materna y en el caso de la paternidad no queda establecida legaimente y
entonces se carece de todo derecho para exigir [os derechos que por ley le corresponde al

menor en cuando a la filiacion paterna

Como ya vimos la relacién juridica paterno filial, se establece entre el padre, la madre y
los hijos, de la cual surge un conjunto de deberes familiares y obligaciones pecuniarias, respecto

de los hijos

Chavez Asencio establece que “esta relacion juridica lz relacion juridica comprende a
los sujetos denvados de la filiacian, es decir la relacién se turna entre padre, madre e hijos.
Desde el punto de visia de los progenitores o abuelos el conjunto de deberes, obligaciones y

derechos recibe el nombie de patria potestad B

La fincidn propia de la refacion paterno filial se establece sobre la persona y los bienes
de los hijos, wnpone ademas la formacion de los menores desde el punto de vista fisico,
mtelectual y espiritual [ os efectos en relacion a los hijos son los mismos independientemente
de que sean hyjos legitimos o naturales, siempre que exista el reconocimiento por parte de los
padres, asi mismo origina la utilizacién de los apellidos paterno y materno, alimentos, patria

potestad, derechos sucesorios

Asimismo -e establece también un contenido moral, consistenie en la relacion
mterpersonal con los hijos, para efecto de poder ejercer adecuadamente los derechos y deberes
mherentes a la patr:a potestad, para lo cual se requiere que los padres acaten una conducta que

sirva de ejemplo a los hios, para un buen desarrollo fisico, emacional y educativo, asi como el

' CHAVEZ ASENCIO Manuel Cp. Cu, p. 266.
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cuidado, la vigilancia y demés obligaciones que nunca desapareceran, independientemente que

se ejerza o no la patria potestad.

"El fundamento de la patria potestad estd en la naturaleza humana que confiere a los
padres la mision especifica de asistir y formar a sus hijos. Independientemente de que ef estado
la acepte y la regule, la patria potestad estd en la naturaleza propia de las relaciones patemo

4
fihales."

La patria potestad es ejercida por el padre y la madre respecto de sus hijos, es decir la
ley les otorga la facultac y el deber de cuidado y asistencia de Ios hijos y cuyo deber es personal
del padre y de la madre y al faltar éstos es ejercida por los abuclos paternos y en su ausencia

por los abuelos maternos respectivamente.

En la relacion jundica entre los progenitores y su descendientes, debe existir un derecho
bien determinado, esto con el fin de poder dar cumplimiento o hacer efectiva los deberes que se
onigman con la relacion paterna. Hay que reconocer que es importante que los padres adquieran
una verdadera responsabilidad para el cumplimiento de sus obligaciones, en virtud de que no

solo se derivan del derecho, sino también de un aspecto moral.

Para poder entender el porqué la patria potestad constittye una relacion intrinseca entre
padre e hijo, asi como el que sea imposible la separacion entre padre e hijo, es necesario

establecer sus caracteristicas:

1.- Es irrenunciable.- Puesto que se trata de una funcion de orden piblico que no
puede ser renuncizble, ya que la familia, asi como el Estado tiene un interés en la adecuada
formacién de los menores, y en virtud de que solo pueden renunciarse los derechos privados

que no afecten directamente al interés pablico o a derechos de terceros, por lo que en el caso

*iid p 276.
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que s¢ renunciara 4l derecho del efercicio de la patria potestad se abandonaria la proteccion y
¢t cuidado de los hijos, asimismo perjudicaria los derechos que todo menor tiene por el hecho

de estar bajo la patria potestad.

2.- Es intransmisible.- En razon de que r~ puede ser objeto de enajenacion, puesto
que esté fuera de comercio y no puede transmis ze por voluntad de los que la ejercen,

solamente que el juez de 1o familiar asi lo determine.

3.- Imprescriptible.- Tomande en consideracion que no se extingue con el transcurso

del tiempo

4.- De tracio sucesivo.- Toda vez que no se agota al cumplirse con alguna de las

obligaciones impuestas

S.- Es de orden piblice.- En virtud del interés que tiene el Estado a través de los

organos establecidos para la proteccion de los menores.

Para el cumplimiento de ésta funcién protectora y formativa del hijo, en la patria

potesiad se establecen principalmente los siguientes deberes y obligaciones:

a) Custodia - Considerando que es el primer deber de los padres con respecto a sus
hijos Ademas de la vigilancia que para ello significa que lo tengan bajo su guarda; en tal virtud
la guarda y custodia no pueden desvincularse, porque tal siteacion es un medio de protegerlos,

cultivarlos fisica y espirituaimente, y procurar la satisfaccion de sus necesidades.

Es necesario ader:as que exista una convivencia familiar con el objeto de proporcionarle

una estabilidad emocional y afectiva; asimismo dentro del cuidado y de la custodia, esta la

proteccion del hyo en cuanto a su salud fisica y mental, asi como la vigilancia de sus actos en
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virtud de que los padres seran responsables de los dafios y perjuicios que pueda ocasionar el

menor, que esta bajo su custodia.

b) Educacidn - Fsta consiste en el deber de proporcionarle a sus hijos una formacién
fisica, espiritual, moral e intelectual, asi como Ja posibilidad de la preparacién para una
profesién o actividad determinada que le pueda ser atil al menor. En la educacion
consideramod que se deberia contemplar la moral y la religiosa. La moral consiste en que el
menor adquiera valores cticos de la familia, y que tenga una buena conducta, de acuerdo con
los vatores que se e fomenten; y la refigiosa comprende 1a libeniad de profesar 1a religion que se

desee, siempre que ésta no constituya ua delito o falta sancionados por Ia ley

Ademas se otorga a los que la ejercen la patria potestad, la facultad para corregirlos,
para que puedan ser educados adecuadamente. Asimismo el domicilio Je los menores que estin
sujetos a la patria potestad, es el mismo que establecen los que la ¢jercen, puesto que éstos
pueden fijar libremente su residencia y exigir que el menor viva con ellos, pues mientras
estuviere el hiyo bajo su patria potestad, no pueden dejar la casa de los que la ejercen, sin

permiso de €stos.

o c) En relacién a la personalidad del menor.- Existen como el del nombre, la imagen,
¢l honor Ei nombre es un deber que los padres deben dar a los hijos, asi como los apellidos que
le corresponda, el wual se asentara en el acta de nacimiento; en cuanto a la imagen ésia implica
respeto a su persona y la faculiad de proteger el menor cuando se afecte a su persona, en sus
intereses o bienes del hijo, por to que se refiere al honer, el menor puede ser afectado moral y

psicolégicamente y por lo tanto corresponde a los padres el velar por el honor de los hijos.

d) Alimentes.~ |.sta obligacion es una de la principales en la relacién paterno filial,
podna considerarse como la carga mas pesada de los padees hacia los hijos, puesio que
mientras exista la minona de edad subsiste la obligacién. Esta obligacion no sélo es moral, sino

que también es jurrdica, va que el derecho regula esta obligacion alimentaria.

b8 - ¢
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La educacion de los hijos también podria considerarse come una carga econdmica, en
vintud de que los padres deben sostenerlos mientras no cumplan su mayoria de edad y no
puedan sosteaerse por cllos mismos, o que tengan la necesidad de seguir estudiando, pues es

obligacién de los padres el procurar su educacion.

El articule 308 del Cadigo Civil establece que comprenden los alimentos, entre fos que
se encuentran la comida, el vestido, la habitacion, y la asistencia en caso de enfermedad,
ademas en el caso de los menores los gastos necesarios para la educacion primaria del
ahmentista, propoiclonarle algin oficio, arte, o profesion, honestos y adecuados a su sexo y
circunstancias personales Este derecho debe ser proporcionado de acuerdo a la posibilidad del

que debe darlos y a la necesidad del que los recibe.

¢) En cuanto al matrimonio de Ios menores.- Existen deberes y facultades reciprocas,
puesto que es deber de los padres otorga el consentimiento de que sus hijos puedan contraer
matrimonio, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la ley y que no existe

impedimentc fundado para negar dicho consentimiento.

f) Por iltimo en cuanto a los bienes del menor.- Corresponde a los padres la
admimistracion de estos, puesto que los menores carecen de capacidad de gjercicio que les
impide disponer de los mimos, por lo que los padres tienen ademas la facultad de
representacion legal y de administracion de los bienes del menor, procurando siempre que sea

para el bienestar de! hijo

Las facultades pa:a la admunistracion legal del caudal de tos hijos, que comprende bienes

y derechos, no son absotutos, la ley los reglamenta y establece algunas limitaciones, puesto que

los menores de edad por su situacion, necesitan de otras personas para poder llevar a cabo tal

admimstracion, por lo que es natural que su representacion se confié en primer lugar a sus
’

padres y para estos el representar a sus hijos constituye, como las demas funciones un derecho

v un deber
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Estos son ios principales deberes y obligaciones que deben cumplir los padres en
relacion con sus hijos, los cuales también la ley establece ciertos deberes y derechos para con

los padres, como por ejemplo 1a obediencia que le deben a sus padres entre otros.

Los hiyos nacidos por inseminacién artificial homdloga, podria no haber problema
siempre que haya existido el consentimiento del esposo, puesto que ese hijo seria considerado
como hijo legitimo de su madre y del marido de ésta. Sin embargo por lo que se refiere al caso
de que no haya existido el consentimiento para la inseminacion de la esposa, se crea un
conflicto en cuanto a ta paternidad, puesto que el marido podria ejercer su desconocimiento. En
cuanto a la seminacion heterologa se crea nuevamente la situacion de determinar la paternidad
del menor, dejande al menor sin ta paternidad a que tiene derecho, ya que al donante podria

considerarse ajeno al deseo de procreacién, dado que éste es andnimo.

Es por lo que consideramos que en la inseminacion astificizl 1 filiacion debe de ser un
aspecto importante, ya que esta ordena las relaciones familiares, no solo del hijo con el padre y
la madre, sino también lo que constituye ¢! grupo familiar paterno y materna, ya sea abuelos,
tios, hermanos, elc, ya que al negarle at menor ese derecho, se le niega el derecho a una
verdadera familia v a un buen desarrollo fisico y emocional. Por lo que resulta importante que
se establezcan nuevas normas juridicas en relacién a la maternidad, paternidad, filiacion y en
especial establecer una regulacion en cuanto a la inseminacion artificial, sus elementos y sus

lirutaciones
2.4. DERECHO A UNA FAMILIA INTREGRAL.

Antes de entrar a! tema de la familia en la actualidad, es conveniente hacer un estudio de

la familia romana , la cual se entiende por familia o domus, la reunion de personas colocadas

bajo la autoridad a la manus de un jefe fnico.
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La familia comprende pues el pater familias, que es el jefe, los descendientes que estan
sometidos a su autondad pater moli, y la mujer in manu, que esta en condicién analoga a la de

una hija

El pater famihas v las personas colocadas bajo su autoridad paternal, o su manus, estan
umdos entre ellos por ¢! parentesco civil llamado agnatio. Esta ligadura subsiste a la muerte del
jefe, Jo mismo entre sus hijos sui juris, después de muerto el padre, son jefes a su vez de nuevas
familias o domus, que entre los miembros de los cuales estan formados todas estas personas se

consideran coma personas pertenecientes a una misma familia.”*

La familia en roma se integraba por los siguientes miembros:

a) El pater familias,

b) Laesposa in manu,

¢) Los hijos de ambos sexos;

d) Los nietos nacidos de sus hijo varones y descendientes de ulterior grado, pues la
patria potestad no terminaba por la mayoria de edad o matrimonio de los
descendwentes v solo por causas especificas determinadas por la ley;

e} Las personas yue hubiere adoptado, y

n Las esposas de sus hijos descendientes de ulterior grado casadas con manus.Camo sc
obscrva en el derecho romano existia ¢l patriarcado y solo s¢ le reconocia a la mujer por el nimero

de hijos «arones que la mujer daba a luz, ya que como era bastante importante para 1a sociedad

romana

Despues de haber analizado a la familia romana, creemos que es conveniente abordar el

conceplo de familia en la actualidad, ya que es importante para sy explicacion y entendimiento

“ Cir MAGALLON [BARR . Jorge M Instuuciones de derecho civil, tomo 11, Editorial Porriia, Primera
Edicon, México 1988 p 431




"La familia es una institucion, basada en el matrimonio, que vincula a los conyuges y
descendientes, bajo formulas de autoridad, afecto y respeto, con ¢l fin de conservar, propagar,

y desarrollar la especie humana en todas las esferas de la vida. n26

La familia se forma por un conjunto de personas que proceden de un mismo progenitor
o tronco conmmn, y sus fuentes son el matrimonio, fa filiacion y en casos excepcionales la

adopcion

En un sentido amplio, la familia comprende todas las personss que descienden de un
troned comun més o menos lejano. Es corriente en Ja vida social estimar como miembros del

grupo familiar, 20n a parientes muy lejanos.

Desde el punto de vista juridico, la familia consiste en un sentido mds estrecho y
comprende a los padres y ascendientes en linea recta y en la colateral, hasta el cuarto grado.
Los efectos principales consiste en ¢l derecho a alimentos entre parientes proximos, el derecho
a la sucesion legitima y en la prohibicion a contraer matrimonio entre ascendientes o colaterales

dentro del tercer grado

. Las normas juridicas se ocupan de regular, crear y organizar las relaciones familiares,
forman ¢l derecho de familia, ya que comprende las disposiciones legales relativas al
matrimonie, concubinato, filiacién, alimentos, patrimonio de familia, patria potestad,

emancipacion, et¢

Es por lo que el derecho de familia “es el conjunte de normas juridicas de un fuerte
contenido moral v relizioso, que regulan la familia y las relaciones fumiliares personales y

patnmomales que existen entre sus miembros y entro éstos con otras personas y el Estado, que

' 14 % (n Pos ROJINAVILLEGAS, Rafael. Op Cit, p 24.
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protegen a la familia y sus miembros, y promueven a ambos para que la familia pueda cumplir

su fin "%

Asi pues los sujetos del derecho de familia son fundamentalmente los parientes (por
consanguinidad, afinidad o adopcion), los conyuges, y las personas que ejercen la patria
potestad o tutela, asi como a los concubinos Sin «._hargo el derecho no puede desconocer el
hecho de que con trecuencia se produzca, 1a uniéa ¢ asshe de un hombre y una mujer, cuyos
hijos requieren de la proteccion del estado y def derecho. De alli que a estas uniones la ley le
reconozca y le atribuya ciertas consecuencia juridicas, como lo es el derecho a alimentos, al del
patrimonio de famulia, educacion, etc., puesto que éstos desechos y obligaciones derivan del

hecho de fa procreacién, es decir de la maternidad o paternidad

Toda persona independientemente de su edad, sexo, raza, condicién social, necesita de
la proteccion y del ambicnte familiar, de Ja oual se derivan con mayor razén la importancia que
tiene la segundad del menor, asi como su formacion, cuidado y proteccion completa en un
ambiente familiar, de manera que es necesario evitar la desintegracion de la familia y el

abandono de los menores

Los menores que no tengan la posibilidad de ese ambiente familiar, el Estado debera
satisfacerla a traves de la adopcién, tutela o incluso proporcionarles por medio de las
instituciones establecidas un buen desarrolio. De aqui que el Estado esta obligado a promover y

fomentar un ambiente familiar idoneo en beneficio de los menores.

Por lo tanto, la familia esta principalmente fundada en la naturaleza y en las necesidades
humanas, tales como el amor, la asistencia, el cuidado, la procreacion, etc. Por otra parte la
famiha se encuentra regida por normas religiosas, morales y por la costumbre Siendo inevitable
la existencia de las relaciones entre los miembros de la familia, asi como fuera de ella. Estas

 CHAVEZ ASENCIO. Monuel F. La Familia en ¢t derecho. Desecho de familia v relaciones juridicas

familiares, Editonial Porra, 3a. Edicion, México 1994, p 140
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relaciones juridicas familiares implican un conjunto de deberes, derechos y obligaciones que se
atribuyen a personas integrantes de la familia y su finalidad es lograr que se cumpla con su

objeto y sus fines

La famulia pretende la felicidad de sus miembros desde los niveles mas profundos del
aspecto personal, hasta la preparacion de todos ellos en la vida politica y social. Es la familia
quien provee a sus miembros de los bienes corporales y espirituales necesarios para una
ordenada y cotidiana vida En la familia es donde se procura educar a los nifios de acuerdo a
valores morales y religiosos, para que asi mismo ellos ademas de ser portadores los trasmitan

con sus descendientes

El hombre es por naturaleza sociable y la primera y mas elemy tal forma de la sociedad
es la familia Puesto que el hombre es un ser espiritual y sensible, requiere de la familia, pues
sus progenitores no pueden reducirse a fa mera labor de procreacion como en las especies
animales, sino que deben de crear al ambiente necesario para formar y desarroflar los valores

espirituales y eso solo se logra en la familia estable.

En la familia actual se ha perdido la estabilidad que se tenia en la antiguedad y en
el derecho romane, ya que hay que reconocer que existen varias causas por las que se ha

originado la disgrepacion del grupo familiar, como somn:

a) La dispersion de una familia por necesidades de trabajo o por razones de convivencia
personal

b) La insegunidad econdmica que sufren las personas de escasos recursos por la gran
explosion demografica o por falta de oportunidades de trabajo.

c) La falta de viviendas suficientes para poder desarrollarse en un ambiente adecuado.

 PACHECO ESCOBF DX, Alberto. La familia en el derecho mexicano, Edit. Panorama, 2* edicién, México
1985, p 20.
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d) E! difial conrol de natalidad, en cuanto a que los padres en muchas ocasiones
tienden a evadir sus responsabilidades inherentes a la paternidad y a la maternidad con el fin de
un bienestar individual, siendo esto egoista y contrario a fa naturaleza, asi como a los fines

mismos de la familia

e} La msuficiencia de los recursos econdmicos que pueda obtener ¢l jefe de familia, para
el sostenimiento de la misma, recursos que son insuficientes y que originan que los demas
miembros de la familia se vean en la necesidad de buscar medios por los cuales contribuir al

sostenimiento econontico familiar

Estos son algunos de los factores mds importantes por fos cuales se da la disolucién
familiar y por &) cual se d n también la pérdida de valores humanos y morales, perdiendo la
solidarided y la ayuda mutua en ia familia, dejando a un lado el bienestar del grupo familiar,

persiguiendo sus propios fines.

Por otra parte, es tan importante la regulacion de la familia que son contadas las
constituciones que no establecen una regulacion juridica sobre esta institucion. La mayoria de
ellas estan dingidas a su forlalecimiento, y a la consolidacion de los vinculos matrimoniales; en
algunas se establece la proteccion de fas uniones de hecho con vistas a transformarlas en

uniones de derecho, como es el caso de la Constifucion cubana de 1941,

Algunas Constituciones han seguido el ejemplo de esta constitucion como lo es el caso
de Bolivia, Guatenala v Panama de tal manera que la organizacién legal de la familia esta en

primer plano

En nuestra Constitucion no se da tal estipulacion, sin embargo el articulo 4do.

Constitucional. es |a norna primordial en cuanto a la proteccion de la familia, pues establece su

organizacion y desarrollo La Constitucion consagra en forma expresa’
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Art 40.-" El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el

desarrollo de la familia
“Toda persona tiene derecho a decidir manera libre, responsable e informada sobre el

nimero y espaciamiento de sus hijos."

Antes de la promulgacion de esta reforma la proteccion familiar, estaba prevista en
disposiciones de derecho civil, familiar, derecho del trabajo, etc., sin embargo ésta reforma
consagra per primera vez, el interés fundamental del Estado y de la sociedad mexicana por la

proteccidn y desarroito familiar

Atendiendo a la necesidad de establecer la igualdad del hombre y la mujer, asi como la
organizacidn y desarrollo familiar, pueste que en ¢l seno de la familia es donde se conservan
con mas pureza las furmas de convivencia humana y en donde se generan las mas grandes

transformaciones y aspiraciones

Debido al acelerado crecimiento demografico, se podria estinsar que las familias sufrian
una forma de cocrcién tendiente a restringir la natalidad, situacién que repercutia en la familia,
ademés de que ha sufido severos cambios, pues se transforma paulatinamente, al ocasionarse el

desarrollo cientifico y recnolégico.

La familia es con la finalidad de solidificar la relacién natural entre sus miembros y de
crear las condiciones vociales, culturales, econdmicas y politicas para que tales relaciones sean

posibles

En este sentido la organizacidn de la familia ve a [a ordenacion de sus partes como un
objetivo comin v pars el desarrollo de la misma. Fomentar su integridad familiar, impiica
también lograr cntre los miembros de la familia con la participacion del gobierno, las

condiciones externas que puedan originar una verdadera relacién de convivencia en la

organizacion de la familia, desarrollo, y participacion de Ia familia en fa comunidad
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Esta norma tiende a proteger de manera eficaz a la familia estableciendo una justa
relacion entre las personas, asi como de una abierta colaboracién entre las mismas y con la
socledad La fanulia se compondra de la pareja integrada por padres e hijos, dentro de un
contexto social . Y sea cual fuere la fuente a que acudamos, la familia tiene su origen en la
pareja humana, desde los albores del derecho romano ya se concebia como la unién del hombre

y de la mujer para la comunicacién divina y humana.

Ahora bien, la familia se encuentra interrelacionada con la sociedad y recibe los influjos
de ésta, estableciéndose un intercambio permanente de acciones y reacciones. De esta manera el
derecho a la proteccior. organizacién y desarrollo de la familia, responde no a una necesidad

individual, sino a un imperativo social.

Estableciendo este derecho como garantia, se crea una obligacién con un doble
contexto desde un punto de vista moral, y desde un punto de vista material a través de la
generacion de empleos, de la infraestructura econdmica y social, creada por las obras y los
servicios publicos, asi como en el orden cultural que Heven a un desarrolio integral del
indwiduc, la familia, y la sociedad, dandoles acceso al trabajo preductivo y al mejor disfrute del

producto de su esfuerzo

Por otre tado, el desarrollo familiar implica fambién la realizacion plena de cada una de
las personas que la componen, otorgando a éstos la pariicipacion en los beneficios de la cultura

y Ia civilizacion; ademas de enriquecer a ésta con su labor productiva.
Asimismo, este compromiso lo asume también el Estado como entidad juridica politica
que representa al pueblo, para conseguir la realizacion del individuo como tal y como parte de

una familia que a su vez es parte del conglomerado social.

Basta recorocer que sin familia no podrian existir la sociedad, ya que en ella se originan

y se establecen valores fundamentales para la supervivencia de los pueblos y de la humanidad.
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La familia tiene como fines naturales la continuacién responsable de la especie humana,
comunicar y desarrollar los valores humanos, morales e intelectuales, necesarios para la
formacion y perfeccionamiento de la persona y de la sociedad y proporcionar a sus miembros

los bienes materiales y espirituales requeridos, para una vida humana ordenada y suficiente.

Un Estado bien vrganizado tiene la obligacion de respetar, de cuidar y fomentar al sano
desarrollo de la tamiha, ayudéndole a lograr sus propios fines, a buscar el bien comun
apartandolo de lo que pueda perturbar su sano desarrollo y nunca tolerando que se le pongan
obstaculos que dificulten su crecimiento. Es funcion propia del Esta.io el exigir que los padres
cumplan con sus deberes, que la educacion que proporcionen a su hijo sea correcta, asi como

que los hijos estén sujetos a una sana autoridad paterna etc.

Asimismo el Estado debe crear las instituciones adecuadas para facilitar su
cumplimiento y poder exigir mediante normas juridicas adecuadas €l correcto cumplimiento de
su obligaciones. Ahora bien el fin del Estado sobre la familia es conseguir que se cumpla mejor
con sus finalidades, aportando lo necesario para ello, como lo ¢s establecer una paz social, la
segunidad juridica, escuelas, control de adicciones, etc. No es propio del Estado vigilar de
medo inmediato la vida y la moral famiiar, pero si de defonder a la familia en contra de todo
ataque piblico a su moral o a su vida interfamiliar, defender a ésta creando el ambiente social

para se desarrolle correctamente.

“El Estado tiene la funcién esencial de hacer posible y facilitar el cumplimiento de la
mision propia de la familia que forman la comunidad politica, que no pueden realizarse
plenamente smo dentro de un orden social, econdmico justo, por lo tanto la familia debe
cooperar con ¢t Estado y las organizaciones intermedias, al establecimiento del orden en la

sociedad.

7 ORTIZ WALLS, Eugemo Dercchos del pucblo mexicana a través de sus coaslituciones, Fomo [ Editorial

Porrua, 3a edicion, México 1935, p. 66.
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Al legislar coma se hace el articulo 40 Constitucional sobre la familia, s¢ protege a ésta
y se obliga al Estado a proteger y presidir su desarrollo, asimismo se legisla para otorgarle

eslabilidad y armonia, la cual debe ser instrumento de cambio social.

"Se busca en reafidad enriquecer las posibilidades de la familia, fundéndola primero con
la solidasidad social def grupo, el que debe clevarse a toda su integridad y formar
adecuadamente la personalidad de sus componewes, para que el nivel de familia conlleve
también a todos sus miembros a una saludable vida colectiva. Pero la mejor aplicacion de la
norma constitucional cn este aspecto, dependerd de la integracion de una familia con pocos
miembros, en la que se piensa como el ideal de la futura sociedad; es asi, como se dice, que
sobreviene la consohidacion de ésta célula basica del cuerpe social, se fomenta su
desenvolvimiento y el de la comunidad nacional, af construirse la familia en agente primordial

del cambio "™

Esta garantia que si bien forman parte del derecho natural, en nuestro régimen juridico
toca al derecho postivo fundar e instrumentar los medios para hacer de ellas una realidad

oponible frente a todos y exigibie frente al Estado.

En la actualidad se ha visto con mas frecuencia la désintegracién familiar, debida
principalmente a la falta de recursos eoom')mic(;s suficientes, hambre, insalubridad, escasez de
viviendas, drogadiccion elc Fendmenos negativos que cada vez se incrementan mas, ésta
desintegracion da origen a una serie de conflictos interfamiliares, en los que tiene gue intervenir

el Estado a través de las instituciones establecidas para ello.

*id. p 10
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Tal es el caso de que para poder realizar determinados actos juridicos como el
matrimonio, se tiene que acudir con ef oficial del Registro civil para su realizacion y para efecto
de que posteriormente no pueda tacharse de que dicho matrimonio es nulo, asi también si se
quiere exigir el cumplituento de los alimentos, debe acudirse ante el juez familiar, para que sea

éste quien deternune la obligacion alimentaria.

Es evidente que resulta importante y primordial que el Estado tenga intervencién en la
organizacién de la familia, toda vez que si ésta es organizada de manera deficiente se dara con
mayor facilidad la des:ntegracién familiar y no existir un orden social, ni mucho menos podréd
gjercer el control sobre los actos juridicos que ataiien al derecho familiar, en virtud que de ellos
depende la paz social y el desarrolio de ia sociedad, pues en la medida que la familia sea mas

fuerte, asi mismo la sociedad y et Estado se tornan mas estables y fucstes.

La regulacién de la proteccion famitiar en la Constitucion, no implica que no existan
normas en las legislaciones secundarias en relacion & la proteceion, desarrollo y evolucion de la
familia, asi como de los individuos que Ja forman. Encontrandose también regulada en normas
secundarias en los que se encuentra el Cédigo Civil, la Ley Federal del trabajo, la Ley General

de Poblacion, etc

Por otra parte, es incuestionable que el Estado tiene una gran injerencia en’el grupo
familiar, en razén de que el Estado debe de establecer las normas adecuadas para la solucion de
determinados conflictos que se suscitan en la vida actual, asi como el exigir su debido
cumplimiento a través de sus brganos establecidos, asimismo interviene para la celebracion de
determinados actos jundicos del derecho de familia, tales como el matrimonio, 1a adopcion, y

demas conflictos familiares, los cuales requieren de la intervencion de un juez, para que se

pueda fograr la mejor solucion posible.
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2.5. ANALISIS LOGICO JURIDICO DEL PARRAFO SEXTO DEL ARTICULQ 4o.
CONSTITUCIONAL.

Este ultimo parrafo del articulo 4o Constitucional fue creado por decreto del 14 de marzo de
1980, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de marzo del mismo aiie, entrando

en vigor al dia siguiente de su publicacién Este parrafo establece

“Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus
necesidades y  salud fisica y mental La ley determinard los apoyos a la proteccion de los

menores, a cargo de las inst.tuciones piiblicas”.

En esta garantia se establece la prerrogativa de que en caso de que no se cumpia, los
titulares de ese derecho puedan exigir su cumplimiento a los padres, a quienes se les

encoruenda el deber principal de la proteccién de sus menores hijos.

La iniciativa presidencial remitida al Constituyente Permanente, fundamenta ta adicion

en 1os siguientes términos

"Ante esta panoramica def nacimiento y evolucitn de la garantias sociales en nuestro
pais, es de destacarse el articulo 4o Constitucional estd exigiendo que se le complemente con el
seftalamiento del deber de los padres para preservar los derechos del menor y la proteccitn
subsidiaria que al mismyo propoésito presten las instituciones piblicas. Ello debe ser asi,
sceptando las declaraciones de caracter internacional que se han sucedido y que ha hecho
propias el Estado mexicano. En efecto, en 1924 la Sociedad de las Naciones Unidas se refirié a
la necesidad de atender al ser més indefenso de la sociedad, como lo es el nifio; consideracién

nuevamente adoptada por la Organizacién de las Naciones Unidas, al proclamar el 20 de

noviembre de 1959, su declaracion sobre los derechos del nifio. Después, a cerca de 20 afios de
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distancta, y con el interés de subrayar los alcances de aquella declaracion, el 5 de agosto de
1979 la asamblea general de la Naciones Unidas, instituyd el de 1979 como el al ailo
internacional de! nifio y se solicito a los paises miembros que revisaran las acciones internas, la
estrategia establecida y las disposiciones legales existentes, a fin de procurar nuevos programas

a beneficio de la nifiez, buscando su mayor bienestar,"'

En México se han establecido una serie de normas que consignan lo relativo a la
proteccion de Iz nifiez, como lo es el que éste reglamentado el derecho a los alimentos, asi
como el deber de proporcionarlos, la educacion, los derechos y obligaciones que derivan de la
paternidad, etc., las cuales se encuentran comprendidas dentro del Cédigo Civil, asi mismo
también existen en otra leyes, como lo es ef caso de la Ley Federal del Trabajo que establece el

trabajo de los menores v sus condiciones, etc.

Con esta estipulacién por la via constitucional se da un trato més humano y adecuado a
la nifiez, y para que el trato igualitario al menor y su proteccion sea cumplido por los
progenitores, asi como su vigilancia y cuidado por las instituciones priblicas establecidas, para

que a través de ellas puedan los titulares de ese derecho a exigir su complimiento.

“Esta norma constituyd una de las proposiciones legislativas de mayor trascendencia,
por cuanto vine a fortalecer el desarrollo de tas normas, al establecer y pretender lograr la
integracion de la familia mexicana, y el mantenimiento de sus valores éticos para asi alcanzar

elevados y justos niveles en los aspectos sociales y culturales de nuestra nacion,"*?

Es importante hacer mencion que cuanto se origina la integracion de éste nueve parrafo
al articulo 4o Constitucional, solamente se encontraba reglamentados la igualdad del hombre y
de la muer, la proteecion de la familia y 1a libertad de procreacion responsable, por lo que este

nuevo parrafo se consideraba un aspecte muy importante que deberia complementar dicho

Ny CASTRO, Juvenuno. {ratantias y Amparo, Editorial Porria, Séptima Edicidn, México 1991, p. 65.
*? CHAVEZ PADRON, Martha, Op. Cit, Loc. Cit, p. 134.
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articulo con el establecimiento del deber de los padres con respecto de sus hijos, asi como tg,
obligacion y proteccion subsidiaria que al mismo, presten las instituciones publicas destinadas

para ello.

Desde afios atras se han venido realizando conferencias a nivel nacional e internacional
para teatar el tema del desarrollo y proteccion de la nifiez a nivel mundial, en los que México ha
participado y que han servide de apoye para la creacion de nuevas normas que pudieran
beneficiar al menor También a nivel constitucional, algunos paises contemplan disposiciones

relativas al dereche del mifio y fa familia, como lo es el caso de Espafia, Htalia, Portugal, ete.

Siendo igual de importanies desde el punto de vista legislativo y constitucional, puesto
que nos permite comprender el alcance de nuestra norma suprema, pues con ella se enfatiza la

atencion que merece la proteccién det menor.

Por lo tanto con la legislacién secundaria que se da tanto en el Distrito Federal como en
los estados de la Repliblica mexicana en las que se encuentran disposiciones juridicas relativas a
la proteccion del menor y 2 la familia existe un gran avance en cuanto a procurar el
mejoramiento de la nificz en nuestro pals. Asimismo también en 1977 fue creado por decreto
presidencial el Sistema Nacional para ¢f Desgrroilo Integral para la Familia (DIF), para

promover el desarrollo v bienestar de la familia y del nifio en todo ¢! pais.

Por otra parte, no sblamente con la ereacion de nomeas se va a procurar ¢l bienestar del
menor, sino que tambien 21 Estado debe de vigilar su cumplimiento, ya que con la sola

estipulacion no significa que se de su cumplimiento.

Esto en razon que en la  actualidad México esta atravesando por un crecimienio

demografico muy alto, de lo cual la mayoria son menores, que en st mayoria son nifios
L]

desprotegidos que en ocasiones son abandonados.
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Por lo que ¢l gobierno tiene una gran responsabilidad para que éstos nifios puedan tener
un mejor desarrolio y se cumpla con lo establecido en la norma constitucional, puesto que ta
preservacion de los derechos del menor a que se refiere la norma constitucionat va més all de

una simple declaracién de derechos.

Esta garantia individual la gozan todos los menores, consecuentemente, es
responsabilidad de toda autoridad, ne solo respetarla, sino promover a través de las
instituciones pitbhcas la satisfaccion de las necesidades de los menores, pues el mandato
constitucional no se limita a enunciar una garantia, sino a establecer una obligacion con cargo a
las instituciones publicas de apoyar y proteger a los menores para que éstos logren su

desarrollo fisico y mental.

“Es evidente que la obligacién o deber primario de proteger y promover a los hijos
corresponde a los padres, asi se expresa en el articulo constitucional citado. Estos son los
principales obligados como procreadores y nada ni nadie puede liberarles de su responsabilidad.
En forma subsidiaria las instituciones pubficas deben de dar el apoyo necesario para la

promocion y proteccion de los menores y auxiliar a los padres en su deber de tales n33

Fn muestra legistacion se ha buscado el fortalecer ¢l bienestar de los menores. Sin
embrago aim falta mucho por hacer, en virtud de que se establece con esta garantia que la

proteccion es igual para todos los nifios.

Debemos hacer mencién que el derecho at ejercicio de la patria potestad, asi como la
obligacion y cuidado del menor es importante que sez eficazmente exigible, puesto que es
inadecuade el establecimiento de una norma que no fuera posible su ejercicio, o sies queenla

realidad es imposible exigir e cumplimiento de esa norma. Por lo que es responsabilidad no

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel Op. Cit, p. 6
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solo del Estado, sino también de los padres-e. .umplimiento de esas normas que hacen

referencia a los menores y que estan bajo su custodia

Algunos doctrinarios establecen que fue innecesara la incorporacion de éste derecho en
nuestra Constitucion, debido a que se estima que deben de ser las normas det derecho coman

las que reglamenten los Jerechos, y la proteccion del menor.

Las leyes reglamentarias que provengan de la norma constitucional tendran que ser las
que resuelvan en el fuluro inmediato las formas de proteccion que garanticen la vida, la
segundad, la subsistencia y educacion de dichos menores, debiendo establecer nuevas normas
jundicas, ya sean desde el orden civil, penal, laboral, procesal, puesto que la desprotecoiér; en
que se encuentran varios menores, la explotacién de que son cbjeto, y el mal trato que en

ocasiones se les sujeta, todo ello demuestra que existe la necesidad de un ordenamiento juridico

mas completo
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CUESTIONES LEGALES

3.1. ANALISIS LOGICO JURIDICO DEL ARTICULO 466 DE LA LEY GENERAL
DE SALUD.

La ley General de Salud entrd en vigor el 1 de jufio de 1984, derogando al Cadigo
Samtario de los Estados Unidos Mexicanos que rigid desde febrero de 1973, Constituye una
norma primordial en materia de sanidad, al establecer la organizacion, desarrollo, y

procedimientos para la atencion de la salud en México.

En la actualidad la inseminacion artificial humana ha carecido de una adecuada
reglamentacion, puesto que anto en la Ley General de Salud, como en el Cédigo Civil, se ha
regulado esta materia, generando un conjunto de problemas juridicos con su realizacion.
Ademas de que en la misma Ley General de Salud ain cuando regula la inseminacion artificial,
en ninguna de sus cuatrocientos setenta y dos articulos establece concepto alguno de [a
inseminacion artificial, ni mucho menos le dedica capitulo alguno para el establecimiento sus
formas y s por ¢l contrario en el Titulo décimo octavo, relativo a las medidas de seguridad,

sanciones y deltos, surge sin ningiin antecedente el articulo 466 de esta ley, sancionando

algunas conductas consideradas ificitas
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La inseminacion artificial se encuentra contemplada en la Ley General de Salud en el
Capitulo Sexto, dentro de} subro de delitos, especificamente en el articulo 466 de esta misma

ley que al respecto establece lo siguiente.

“Al que sin consentimiento de una mujer y ain con su consentimiento, si ésta fuere
menor o incapaz. realice en etla inseminacion artificial, se le aplicara prision de uno & tres afios,
si no se produce el embarazo como resultado de la inseminacion, si resulta embarazo, se

impondra prision de dos a ocho afios.

La mujer casada no podri oforgar su consentimiento para ser inseminada sin la

conformidad de su conyuge.”

Por lo que se refiere al primer parrafo se tipifica un delito, cuyo sujeto activo lo es aquel
que insemine arhificialmente a una mujer sin su consentimiento ¢ a una mujer que no pudiere
otorgar su consentim:ento valido por ser menor de edad o incapaz. De lo cual se desprende que
la mujer soltera, viuda o divorciada siempre que sea capaz y que otorgue su consentimiento,
podré realizarsele la inseminacion artificial, no habiendo impedimento alguno st se reine esos

requisitos

En el parrafo segundo del mismo articulo contempla una disposicién de las Hamadas
normas imperfectas, puesto que su incumplimiento carece de sancion. Ademas dequesedala
faita de la forma en que ha de ser ¢l consentimiento otorgado por el marido, debiendo haberse

estipulado que la conformidad del marido debe de ser por escrito.

"En algunas legislaciones extranjeras se distingue entre el supuesto de que el marido

haya dado su consentimiento para la inseminacion artificial y el caso contrario Algunas

legislaciones exigen la anuencia por escrito o incluso, que ésta quede archivada en el expediente
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clinico, asi por ejemplo en Estados Unidos en 16 Estados exigen el consentimiento escrito y

nueve de ellos requieren que el mismo quede archivado y con carécter confidencial.".**

Por lo que se desprende claramente una de fantas anomalias que se pueden presentar en
la actual reglamentaidon de la inseminacion artificial, pues se habla G(nicamente del
atorgamiento o no de! consentimiento y de la sancién cuando se realice sin el consentimiento y
et una menor de edad o incapaz que no pueda otorgar el consentimiento a que se hace

referencia en esta reglamentacion.

Por ofra parte en cuanto al parrafo segundo del mismo articulo 466, no se establece
sancién alguna para ¢l caso de su incumplimiento, las imica establecida en todo caso seria la
sancien admunisirativa que se encuentra estipulada en el articulo 416 de Ja misma ley y que es
aphcable a cualquier profesional que viole algin precepte de la Ley General de Salud, sus
reglamentos y demés disposiciones que emanen de ella; asi mismo el articulo 417 establece que

las sanctones admimstrativas podréan ser.

1 - amonestacion ¢ »n apercibimiento;
I - Multa,
11 - Clausura temporal o definitiva, que podra ser total o parcial, y

IV - Arresto hasla por treinta y seis horas.

Por lo que se refiere a la deficiencia de la reglamentacion de fa inseminacion artificial,
consideramos que hay algunas disposiciones que se encueniran en la Ley General de Salud, asi
como en nuestro Codigo Penal, que pueden ser tcinadas en cuenta para la realizacion de una
adecuada reglamentacion de esta nueva forma de fecundacion, entre las que podemos

mencionar

“ GARCIA MENDIET A, Carmen Fentilizacion extracorpbrea: aspectos legales, Revista Ciencia y Desarrollo,
No 6%, Nov-Dic 1985, Aie XI, p 36.
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Primeramente cn esta misma ley s¢ encuentra reglamentada los servicios de planificacion

familiar, y al cua! dedica un capitulo especial, estableciendo en el articulo 67 lo siguiente;

"L a planificacion familiar tiene caracter prioritario. En sus actividades se debe incluir la
informacién y onentacion educativa para los adolescentes y jovenes. Asimismo para disminuir
el nesgo reproductivo, se debe informar a la mujer y al hombre sobre la inconveniencia del
embarazo antes de los 20 afios o bien después de los 35, asi como [a conveniencia de espaciar

tos embarazos y reducir su namero..."

La regulacion de la planificacion familiar contenida en el articulo 68 establece que esta
comprende “El apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepciodn, infertilidad

humana, planificacion famihar y biologia de la reproduccion humana.”

Este apoyo v lomento & que se hace referencia en los aspectos de la infertilidad humana
y biologica de la repioduccion, permite logicamente la investigacion cientifica, asi como el

hecho de las consecuencias juridicas que tal investigacién produzca

Asimismo la | ¢y General de Salud, establece algunas disposic'ones referentes en cuanto
al contro} sanitario de la disposicidn de organos, tejidos, y cadaveres de seres humanos,

estableciendo o sigwente
Art 314 - * Para efectos de este titulo, se entiende por:

I - Disposicion de érganos, tejidos y caddveres de seres humanos: El conjunto de actividades
relativas a la obtencion, conservacion, utilizacién, preparacion, suministro, y destino final de
organos, tepdos y sus componentes y derivados, productos y cadiveres de seres humanos,

incluyendo los de preembriones, embriones, y fetos, con fines terapéuticos, de docencia e

investigacion;"

aX
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Asimismo ¢l artculo 349, establece que "para el control sanitario de la disposicion del
preembrion y embrion y de las células germinales, se estara a lo dispuesto en esta ley, en lo que

resulte aplicable, y en las demas disposiciones reglamentarias que al efecto se expidan”.

Con el establecimiento de estas normas, las cuales adn cuando se aplicara
analogicamente, no es suficiente, pues existen otfos aspectos también importantes que se deben
tomar en consideracion en la inseminacion, como lo €s caso de la técnica mediante la cual ha de

llevarse a cabo, asi como su conceplo mismo, etcétera

Se debe reconocer que para la fecha de la publicacion de la Ley General de Salud ya se
tenia conocimiento de las consecuencias juridicas que trae consigo la practica de la
inseminacion artficial, sin embargo en las legislaciones hicieron caso omiso y solamente se

reguld en ¢! capitulo de delitos algunas prohibiciones.

Por lo que debe mejorarse su reglamentacion, tanto de Ia disposicion de embriones y
fetos, asi como de sus investigaciones en relacién a la fecundacion artificial, v en cuanto a la

aplicacion de la inseminacion artificial

Por otra parte en cuanto al consentimiento otorgado para la realizacion de la
mseminacién En la Ley General de Salud el articulo 326, habla de cuando el consentimiento

otorgado no es valido estableciendo tres casos:

[.- Menores de edad,
11 - Incapaces o

111 - Personas que por cualquier circunstancia no puedan expresarlo libremente.

En algunas lcgislaciones extranjeras se ha regulado la inseminacion artificial, como lo es

el caso de Suecia, Cspafia, México Asimismo gl Cédigo Penal del Estado chihuahua,

promulgado en febrero de 1987, contempla por primiera vez en la republica mexicana a nivel
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estatal, el delito de inseminacidn artificial indebida; dispone en su articulo 248 que *Al que sin
consentinmento de una mujer mayor de edad o con el consemimicnto de una menor no
emancipado o de una ncapacitada, practique en ella inseminacién artificial, se le aplicara
sanci6n de uno a cinco afios y suspensidn, en su caso, de uno a tres afios en el gjercicio de su
profesion "**

Independientemente de las criticas que pudiera merecer la ubicacidn de esta figura, bajo
el tiulo de los delitos contra fa libertad y Ia seguridad sexuales, y el hecho de que no contempla
muchas otras hipétesi> dignas de punicién, ni circunstancias calificativas del hecho, como el
embarazo de la victima, como lo hace la ley General de Salud, este es un gran avance, ¢n

cuanto a su reglamentacion con respecto a éste problema en la legislacion de los Estados.

Aunque no se puede dejar de aceplar que €5 necesario el avance cientifico, si es
importante que s¢ legiste, con el objeto de causar el menor perjuicio y afecto de no dejar en la

laguna las consecuencias de tal o cual aplicacion.

Por lo que se refiere a Ja inseminacion artificial es necesario que se haga un estudio
minucioso de los efecios que produce, asi como el establecimiento de normas que sirvan para
que el mas afectado, que en este caso lo seria el menor, sea protegido y le sean respetados los

derechos que por naturaleza debe de gozar

Esto con el fin de que €l cavsante asuma las consecuencias de sus actos y la
responsabihidad que l¢ corresponda a cada une de los que intervienen para su realizacion;
puesto que no debe quedar al azar la seguridad ni econdmica, emocional y ni mucho menos
afectiva de ese miembro que pasara a ser parte de una familia, y quien tiene todas las garantias
y prerrogativas, las cuales ademas de que se encuentran establecidas en la ley, por naturaleza le

corresponden.

3 50TO LAMADRID, Miguct Angel. Op. Cir, p 445.
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Es importante que la Ley General de Salud reglamente claramente tanio el concepto de
{a inseminacion artificial, como la forma y los casos en que serd permitida, la cual consideramos
que debe ser siempre que exista el lazo matrimonial, ya que la finalidad principal del Estado y

de 1a sociedad es reforzar 1a relacién familiar, y evitar que se de algiin problema con la filiacion.

En ¢ caso de la inseminacion ya vimos que se originan problemas en cuanto a la
relacion paterno filsal, sucesion intestamentaria, pues tomando en consideracion que debe de ser
considerada como un método para lograr la concepcion y combatir la esterilidad tante en el
hombre coma en la mujer, si se permitirse en personas que tengan una relacion estable y que
ademis se encuentren unidas en matrimonio, ya que existiendo el consentimiento del marido, se
estableceria sin ningin problema la filiacion paterna, y se cumpliria a su vez con una de las
finalidades de! matrimonio como lo es € de la perpeiuacion de la especie, y a su vez la

proleccion del menor dentro de una familia

Algunos otros tratadistas afirman que debe de tenerse a ésta practica, como un
procedimiento, una tecnica o método para fograr fa fecundacion para aquellas parejas casadas,
que tienen la imposibiidad para procrear por la via natural, y que se debe establecer ademas las
medidas necesarias para sancionar a aquelios profesionistas que no lo realicen conforme a la
ley Sin embargo nuestra ley positiva solo castiga en su articulo 466 la inseminacion hecha
contra la voluntad de la mujer, v por tanto no hay algin otro delito que perseguir de acuerdo a

ja ley actual cuando k inseminacion se ha hecho con el previo consentimiento de la afectada.

Es evidente que se esta entonces es una ¢aso ilicito si se realizara sin su consentimiento,
pues se estaria disponiendo del cuerpo de otro para un acto no consentido por éste, y que
ademas dicho acto no es necesario, ni mucho menos requerido para conservar fa salud o la vida

del afectado Las sanciones son diversas segin se produzca o no el embarazo y es logico, pues

el perjuicio para la mujer y para la sociedad es mayor en un ¢aso que en otro.
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Los menores incapaces no pueden dar su consentimiento para el acto de la
inseminacion, pues no se considera valido en el caso de que lo otorguen. En el segundo parrafo
del articulo 466, es congruente con los derechos y deberes conyugales, al impedir que fa mujer
casada, pueda inseminarse sin el consentimiento del marido y ain cuando no haya sancion o no
constituya delito para quien la realiza, si podria aplicarse la sancién administrativa que le
corresponde para quien viole algin precepto de la esta misma ley, y que sc encuentra

contemplada en esta misma Ley General de Safud.

No cabe duda que existe una gran necesidad en cuanto a reglamentar adecuadamente
ésta practica, en virtud de que dada las formas que existen para poder lograr que una mujer
logre la fecundacion, crea una serie de confasiones, por lo que se debe dejar bien claro que las

formas que serd permitida su realizacion para efecto de no dejar lagunas en nuestra ley.

Asimismo consideramos que es importante distinguir para el derecho si la implantacion

en |a gestadora se realizé con el consentimiento o sin el:

a) S se implanta contra la voluntad de la gestadora, ¢sta no puede aducir ésta accidn
ilicita para justificar un aborto, esto de acuerdo con las disposiciones contenidas en la ley penal,

pues no existe reglamentacién al respecto.

También parece evidente que siendo victima de un hecho ilicito, se le deben los dafios y
perjuicios tanto a ella como al producto, pues ambos son perjudicados por el hecho ilicito, asi
mismo también cabna la reparacion del dafio moral. Ademas existe el problema de la
determinacion de la paternidad, siendo omisa la ley al respecto, pues en este caso, el
responsable es quien realizd en ella la inseminacion, y quien debe de responder por la

obligaciones pecuniarias que en todo caso resultaran del nacimiento del menor.

b) Si se implanta con el consentimiento de la gestadora, aqui se debe de distinguir dos

supuestos de este acuerdo. el cual se lleva a cabo mediante un contrato de gestacion, que debe
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de llevar todos Ios requisitos necesarios para no dejar al menor desprotegido y para que cada

parte cumpla con las ehligaciones que se le fijen.

§i se realiza con material del marido no habria conflicto en virtud de que el marido es el
padre del producto y scria quien ejerciera la patria potestad, pero si no se realiza con material
del marido,o més air en el supuesio de que no wwviera una pareja estable, entonces cabe la
necesidad de establecer cuales seran los requisitos para la realizacién de la inseminacion,
deblendo tomar en cuenta si se estableceri anonimato del nombre del donador, asi como el
gjercicio de la patria potestad del menor, realizando un conirato como si el preducto fuera un

objeto que se desea tener, no importando las condiciones de vida que se le pueda dar.

Consideramos importante y necesario la existencia de una adecuada reglamentacion en
la Ley General de salud que prevea todos estos casos que origina la aplicacion de la
inseminacion artificial, estableciendo en primer lugar €l concepto mismo, asi como la forma que
ha de permitise. deboendo permitirse con mayor razon a aquellos matrimonios gue no les ha
sido posible procreacion en forma natural por ninguno de los otros medios posibles, por lo que

< ven en la necesidad de recurrir a la inseminacion artificial con el fin de poder preservar la

especie
3.2. ANALISIS LOGICO JURIDICO DELV TERCER PARRAFO DEL ARTICULO 4o.

CONSTITUCIONAL,

EJ articulo 40 Constitucional ha sufrido miltiples reformas, debido a las necesidades
que se presentan en la sociedad mexicana, este articulo en su parrafo tercero actualmente

establece una garantia constitucional muy importante que a la letra dice:

"Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable ¢ informada sobre el

numero y espaciamiento de sus hijos".
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Este precepto tue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de
1974, E] Estado establecid con esta reforma constitucional, una politica demografica, basada en
la decision, como lo establece la reforma "libre, responsable e informada sobre el nimero y
espaciamiento de sus hijos," y para el establecimiento de una paternidad responsable. El estado
al establecer éste precepto garantiza que se haga eféctiva esa liberiad, esa facultad de optar por

entre tener o no tener mas hijos y decidir sobre su espaciamiento.*®

Aunque cs evidente que esta parte del articulo constitucional que comentamos, se
inspira en una necesidad de frenar en la medida de lo posible la grave expansion demografica
gue padece ol pais, haciendo de tal manera que el pueblo mexicano no sienta que se le restringe
su libertad de procreacién, ain cuando salte a la vista ésta situacidn demografica que perjudica
a toda la poblacion en general, sobre todo con los problemas econdmicos que suffimos

actualmente en nuestro pais.

Por otra parte, esta reforma va mas alla de decidir libremente sobre ¢l nimero y
espaciamiento de los hijos, sino también existe un aspecto importante consistente en la
responsabihdad de los padres con respecto a sus hijos, es decir el saber y tener la conviccion de
ejercer debidamente esa respensabilidad de ambos padres para darles a sus hijos al cuidado y la

manutencion que se merecen y no dejar al menor sin ningdn apoyo.

Obedece emonces principalmente a fa necesidad de una fibertad de procreacién, pero
responsable entre hombres y mujeres, al procurar difundir que ja funcién reproductora debe
darsele un tratamiento responsable y con el fin de adquirir ¢l sentido solidario de una paternidad

responsable para la educacién, el amor y comprension del menor.

La iniciativa que da origen 2 ésta reforma establece que "Poner en el vértice de los
anhelos nacionales el bienestar de la poblacion, hacer de ésta ef centro rector de los programas

de desarrollo, acentuar los aspectos cualitativos de la politica demografica y promover la

¥ ORTIZ WALLS, Eugcnio. Op. Cit., p 41,
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planeacion familiar como un modermo derecho humano para decidir libre, informada y
responsablemente de la estructura de la célula basica social, son los factores medulares que han
ortentado la tarea demogrifica del pais y gue ahora inspiran fa reforma constitucional que se
consulta Con el nuevo articulo cuartoe, se trata de fortalecer la construccion de una sceiedad
justa, formada por hombres y mujeres solidarios; lograr un sistema de vida en condiciones

abiertas y desproista de determinismos y sujeciones aberrantes."’

La deternunacion del nimero y espaciamiento de los hijos son rasgos fundamentales de
la planeacion famliar, una menor cantidad de hijos posibilita una mayor atencién v cuidado para
cada uno de ellos y la posibilidad de la mujer a a incorporacion de las tareas colectivas, asi
como el tiempo para a fecundidad y fa separacion de los nacimientos, facilita el desarrollo de

cada uno de los miembros que integran la familia.

D¢ ahi la necesidad de implantar nuevas normas y selventar los requerimientos de una
poblacion cada ez mayor, para un bienestar comin y que ademas deben de adecuarse a las
nuevas circunstancias del desarrollo de la vida actual. Siendo ademés importanie el
mejoramiento de las medidas necesarias en cuanto a la proteccion de la maternidad, embarazo,

y gestacion, con el fin de evitar perjuicios y siempre en favor del ser concebido,

En tal viriud 12 decision libre de 1a parcja sobre €l nismero y espaciamiento de los hijos
no podria ser respensable si previamente no se han informado sobre la planeacion familiar a
efecto de que puedan comprender ef alcance de sus decisiones. El individuo debe tener plena
conciencia de que su familia constituye el nicleo social fundamental de cuya formacion depende
et desarralio social | sta relacion ineludible familia sociedad es requisito sine quan hon para

realizar un verdadero gjercicio libre de plancacion famitiar.

* Iidem, Pag 49
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Existen leves que contemplan algunas medidas en relacion con la planificacion familiar.
Tal es el caso de la Lev General de Poblacion, que en su articulo tercero sefiala como fines de
1a ley que Ja Secrctaria de Gobernacién realice programas de planeacion familiar, a través de los
servicios educativos y de salud pablica y vigile que se lleve con absoluto respeto los derechos
fundamentales det hombre y preserven la dignidad de las familias, con el objeto de regular
racionalmente y estabiizar el crecimiento de la poblacién, asi como iograr el mejor

aprovechamiento de los recursos humanos y del pais.

Asimismo et articulo 22 de la ley General de Poblacion, establece que los programas de
la planeacion famtliar, informan de manera clara y llana sobre los fendmenos demogréaficos y de
la vinculacicn de la familia, con el proceso general del desarrollo, € instroird sobre los medios
permitidos por las leyes para regufar la fecundacion; el articulo 210 de la misma ley establece
que la plamificacion familiar tiene por objeto mejorar las condiciones de vida de los individuos y

de las famihias.

El Estado debe estar comprometido a proveerles de los elementos necesarios para el
buen desarrollo & intcgracion familiar, para la planificacion familiar, a través de los servicios
educativos, culturales, de orientacion, etc Siendo no sélo un compromiso de los individues
hombre y mujer que forman una familia, sino también compromiso que asume el Estado como

entidad juridico politico.

Por tal situacion es necesaria 1a adecuada planeacién de los hijos, pues "al concederse
en nuestra Carta Magna el derecho a toda persona, el derecho a decidir de manera libre, pero
responsable e informada, es porque esta libertad implica un privilegio natural e imprescindible
del portador de la vida, de ejercer ¢l derecho de transmitirla atendiendo a la voz de la especie,
responsable, porque ¢l progenitor debe estar consiente al incorporar a nuevos seres humanos,

de que debe de proveerles de condiciones de vida tales que garanticen una vida digna, que

contemple la posibilidad para el hijo de realizarse mediante 1a educacion y la instruccién y el
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poder gozar de una salud satisfactoria, asi como Ja alimentacion necesaria, informada, porque

adquiric conerencia de 1as verdades supone una informacion previa

Este precepto constitucional en mencion puede entenderse en un doble sentido® por un
lado consagra el derecho de la persona a no procrear necesariamente comao consecuencia de la
relacion sexual, permitiendo hacer uso de las medidas de anticoncepcién que cada quien
Wbremente deternine segim sus convicciones, pero por el otro, sienta un principio permisivo

para quien decida tener hijos.

Por otra parte, cste derecho personal segin & establece el articulo 162 del Cadigo Civil
sera ejercido en el matrimonio de comiin acuerdy por los cényuges, es decir que en la
Constitucién se garantiza tanto el derecho individual a decidir sobre el niimero y espaciamiento
de sus hijos, como el derecho de los conyuges en el caso del matrimonio, esto debido a las

relacicnes extramatrimoniales y de a existencia del concubinato.

Sin embaigo, ante fa imposibilidad de limitar un hecho fundamentalmente natural como
lo es la matermdad, ¢l Estado tiene un gran compromiso para establecer una verdadera
conciencia cn la poblacion mexicana y una verdadera paternidad responsable, comio
consecuencia de |a misma procreacion. Por lo que toda persona tiene derecho a su integridad
fistca, que es un derecho natural en ¢l drea familiar, 1a violacién de éste derecho va en contra de
la funcion natural procreativa del hombre y de la mujer pues ninguna persona puede ser forzada

a utilizar medios anticonceptivos en contra de su voluntad.

Asinusmo la garantia constitucional no deja lugar a dudas de la existencia de la libertad
de decidir la procreacion de sus hijos, y establece la manera, la cual debe ser libre y responsable
¢ nformada Aspecto que debe de estar fundada en el amor y la comprension, para poder
ofrecerles a sus hiyos un bienestar estable v duradero, pues de los padres depende en gran parte

su desenvolvimiento, pues el deseo de trascendencia en un nuevo ser humano es algo mas que
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uea facultad biologica o natural, sino que implica la responsabilidad de hacer todo lo posible

pOrque ese NUEVo ser nazca en un ambiente adecuado.

3.3. RESPONSABILIDAD MEDICA EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

El Codigo Penal para el Distrito Federal, al igual que otros Estados de la Repiblica, no
previd delitos derivados de Ja prictica de la inseminacién artificial, sin embargo ésta ha
despertado un gran inlerés en cuanto a una debida reglamentacion, ya que aunque se trata de
una materia nuesz esta se ha difundido con mayor intensidad con el fin de tratar de resolver los
problemas relatin os a la esterilidad y proporcionar una solucion a las parejas que sufren de este

problema

Por lo que en nuesira legislacion penal se encuentra una laguna juridica en lo referente a
este aspecto, siendo necesario su debida reglamentacion ya que aunque no se ha dado su
utilizacién con mucha frecuencia en el caso de un ilicito, si es necesario pues de acuerdo a

nuestra Carta Magna cn su articulo 14 parrafo tercero establece:

"En los juicios de! orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y ain
por mayoria de 1azon pena alguna gue 6o este decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata” y asi mismo el articulo 4 del Codigo Penal establece que "delito es el

acto b omision gue sancionan las ieyes penales.”

Por otra paric, las siguientes conductas ilicitas que se podrian derivar de la practica de

fa inseminacion artificial:
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A) Ei aborto.-

Por lo que se icfiere a que la mujer sea inseminada en contra de su voluntad, y ésta no
estuviere conforme en llevar hasta el fin su embarazo, la mujer no podtia recursir en todo caso a

el aborto, pues el articulo 329 del Codigo Penal establece:

“Aborto ¢s la muerte del producto de la concepcion en cualquier momento de ia prefiez”
Y de acuerdo con el diccionario terminolégico de Ciencias médicas "Prefiez es el embarazo de
la mujer” y el “embarazo comprende el periodo comprendido desde la fecundacién del ovulo

hasta el parte *

Por lo que es facuble que debido a la préactica de la inseminacion artificial se esté
poniendo en jucgo la vida un nuevo ser, que aiin cvando no ha nacido todavia, tiene la
proteccién de la ley De coalquier manera se esta atentando contra Ia vida de un ser que merece
ser protegido y aun cuando esta permitide la utilizacién de ciertos érganos para la investigacion
cientifica encausado a la fecundacion, utilizacion de embriones, surge la interrogante si es licito

que se destruyan los embr: 2nes que no son utilizados.

Por otra parte |a en la Ley General de Salud, establece en fo que se refiere a embriones,
en su capitulo del Control Sanitario de disposicion de 6rganos, tejidos y cadiveres de seres

humanos lo siguiente
Art 314 -" Para efectos de éste titulo se entiende por:

I - Disposicién de organos, tendos y cadveres de seres humanos: El conjunto de actividades
relativas a la obtencion, conservacion, utilizacidn, preparacion, suministro y destino final de
organos, tejidos y sus componentes y derivados, productos y cadaveres de seres humanos,

incluyendo los de preembriones, embriones, v fetos, con fines terapéuticos, de docencia o

iveshigacion,
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1V - Preembrion - El producto de la concepcitn hasta el término de la segunda semana de

gestacion,

V - Embrion - Ei producto de la concepcion a partir del inicio de 1a tercera semana de gestacion

y hasta el terminc de la décima segunda semana de gestacional,

VialX,y

X - Destine final La conservacién permanente, inhumacion o desintegracion en condiciones
sanitarias permitidas por Ia ley, de drganos, tejidos y sus derivados, productos y cadaveres de

seres humanos incluyendo los de preembriones, embriones y fetos™.

En este sentido se entiende que todo concebido y no nacido, desde el momento de su
concepeion tiene derecho a la proteccion social y el Estade debe emitir normas para tal efecto.
Desde el punto de vista del concebido como persona de acuerdo con nuestra legislacion civil
establece que el concebido es capaz de adquirir bienes por herencia, legado o donacién (art.

1313 y 1314)

Asumsmo el a:ticulo 22 del mismo Codigo Civil establece que “La capacidad juridica de
las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte. Pero desde el
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccidn de la ley v se le tiene por

nacido para los efectos declarados en el presente Codigo".

Aceptar ¢l hecho de que tras la concepeion, un nuevo ser humano ha comenzado a
existir, no es cuestion de gusto o de opinidn. La naturaleza humana de ese ser desde su

concepcion hasta su \ejez, no esta en disputa, por lo que queda claro, que la vida de un ser

humano comienza en la fertilizacidn del dvule, es un hecho, no una mera epinion.
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B} La revelacion de secretos.-

En el case. del evtablecimiento del anonimato de! donador o de que se estipule el secreto
profesional del médico en cuando a la realizacion de la inseminacion, y esto se revelara se

cometeria el ilicno contenido en el articulo 210 del Codigo Penal.

Articelo 210 - * Se impondra de treinta a doscientas jornadas de trabajo a favor de la
comunidad, al que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin su consentimiento del que
pueda resultar perjudicado, revele algin seereto 0 comunicacion reservada que conoce o ha

recibido con motivo de su empleo, cargo o puesto.”

Asticulo 211 - "La sancién sera de uno a cinco afios, multa de cincuenta a quinientos
pesos y suspension du profesion, en su caso, de dos meses a un afio, cuando la revelacion
punible sea hecha por persona que preste servicios profesionales o técnicos o por funcionario o

empleado publico, o cuando o el secreto revelado o publicado sea de arécter industrial.”
Por lo que si las personas que tengan la obligacion guardar el secreto de la realizacion

de la insenunacion artficial o de la identidad del donador, lo revelaran pueden caer en el

supuesto que establece el articulo 210, o en el caso del médico la establecida en el articulo 211
del codigo penal

C) El delito del Violacioén.-

En el codigo penal se establece en su articulo 265, to siguiente:

» Se sancionara con prision de tres a ocho afios, al que introduzea por via vaginal o anal

cualquier elemento o wstrumento distinto al miembro viril, por medio de la violencia fisica o

moral, sea cual fuere el sexo del ofendido”
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En este caso con motivo de la inseminacion artificial se puede cometer el delito a que se

hace mencion en el parrafo anterior.
Pueden darse los siguientes casos:

a) Que un medico por instrucciones de ofra persona insemine artificialmente a una

mujer, utilizando para ello la violencia fisica 0 moral.

b) Que el medico ayude a otra persona o viceversa para inseminar a una mujer
anificialmente, por medio de la violencia fisica o moral. En este caso ambos sujetos activos

seran responsables dei delito de violacion

D) El deiito de adulterio.-

Algunos doctrinarios extranjeros establecen que la mujer casada que se insemina sin el
consentimiento del marido v con semen de un donador, comete el delito de adulterio, sin
embrago en nuestra legislacion mexicana no se puede tipificar como adulterio, pues el articulo

273 del Codigo penal establece

" Se aplicara prision hasta de dos afios y privacién de derechos civiles hasta por seis

afios, a los culpables de adulterio cometido en el domigilio conyugal o con escandalo.”

Para que pueda existir ésta hipotesis primero, es necesario que la mujer sea casada; y
segundo, que el acto sea efectuado en el domiciiio conyugal o con escindalo. Ademés el
adulterio en nuestra legislacién mexicana presupone la relacion camal con persona de distinto
sexo que haya sido cometido en el domicilio conyugal o con escandalo, y sin la relacion sexual

no existe el delito a que nos referimos. Por lo tanto no puede decirse que la mujer casada que

se insemine sin ¢l consentimiento del marido y con semen distinto al de el mismo marido, sea
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conslitutivo de adulterto, pues no se da la existencia de la copula sexual, la cual se requiere

COMO requistto para su existencia

La docirina extranjera establece que la mujer que realiza esta conducta, comete una
falta grave en cuanto a uno de los principales deberes del matrimonio, como lo ¢s la fidelidad,
otros autores establecen que la inseminacion artificial no es un acto de naturaleza sexual, es un

hecho exclusivamente biolégico cuyo tnico fin, es la fecundacion.

Puesto que los adilteros solo persiguen la satisfaccion del instinto sexual, no desean
engendrar hijos, sino més bien evitar su concepcion. Nada méas contrario a la sexualidad que la
inseminacion artificial, con su apariencia de infervencion quirdrgica, con jeringuillas,
myecciones, gasas, etc Por lo que no es posible que esta conducta se equipare &l tipo penal de

adulteno

E) El delito de lesion.-

Por tlumo puede darse el caso de que exista una lesion cuando se realice la
inseminacion y que a falta de una ley que regule la materia se puede invocar, establecido en el

Codigo penal en su aruiculo 288 que a la letra dice:

“Bajo el nombre de lesion se comprende no solamente ias heridas, escoriaciones,
contusiones, fracturas. dislocaciones, quemaduras, sino toda alteracién de la salud y cualquier

otro dafio que deje huella material en el cuerpo humang, si estos efectos son preducidos por

una causa externa '

Aqui tenemos que una inseminacién, ya sea homologa o heterdloga con o sin

consentimiento de la mujer, puede causar alguna alteracion en el organismo humano, tanto si es
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visible como en el caso del embarazo, como si no es perceptible a los sentidos como una

alteracion nerviosa o psicoldgica.

Las responsabilidades en que podris incurrir ¢l médico con la realizacion de la
inseminacion artificial son diversas, pues ademds de las establecidas en la ley General de Salud
mencionadas en su articulo 466, se podria aplicar fo esiablecido en el capitulo de
responsabilidad profesional establecida en el Codigo penal, que en su articulo 228 establece lo

siguiente:

" Los piofesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, seran responsables de los
delitos que cometan en el ejercicio de su profesion, en los términos siguiente y sin perjuicio de
las prevenciones conienidas en la Ley General de Salud o en otras normas sobre ejercicio

profesional, en su caso

I- Ademas de las sanciones fijadas para delitos que resuiten consumados, segin sean
dolosos o culposos, se les aplicara suspensién de un mes a dos afios en el gjercicio de la

profesion o defimtiva en caso de reincidencia, y

11 - Estaran obligados a la reparacién del dafio por sus actos propios y por los de sus

auxiliares, cuando éstos obren de acuerdo a las instrucciones de aquéllos."

Asi en el caso de que se realizara la inseminacion sin €l consentimiento de la mujer y
resultara el embarazo. el médico que realizd la conducta tendra que pagar la reparacion del
dafio ocasionado, ademds de que se estaria desde luego en la obligacion de satisfacer los gastos
de manutencion del producto asi como los gastos de hospitalizacién que se ocasionaria en el

caso del nacimiento y del parto y de las consecuencias fisicas y psiquicas a que estaria sometida

la mujer afectada
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No obstante ello es sin duda necesario, que se establezcan las medidas de seguridad que
1080 medico debe de cumplir para la realizacion de la inseminacion, pues existen varia acciones
u omistones en ¢ que el médico puede incurrir en delito, ademds de las mencionadas
anteriormente como podria ser no cerciorasse o tener la segusidad de que el donador reilne las
condiciones de salud exigidas por la Jey, revelar el nombre del donador, inseminar sin el

consenhimiento previo Je la mujer y del marido.

Por lo que estas disposiciones deben de ser mejoradas o establecer una clara
responsabilidad médica e instrumental necesaria para fa obtencion, andlisis, preservacion
sanitaria y suministre del material genético y de embriones La responsabilidad médica que
garantice una efectiva mseminacién artificial, con toda la seriedad que requiere el problema y

con ¢l fin de evitar una excesiva manipulacion genética y la destruccion de embriones

En wirtud de que los médicos que aconsejan y practican la inseminacion, para ellos no
existe el problema moral, pues atendiendo al desarrollo cientifico de ta humanidad en nuestra
epoca, solo se debe considerar como una técnica mas, dentro de la medicina, ademas de
considerarla como de pequeia cirugia, estableciendo por supuesto las normas idoneas para que
ninguna de las partes salga perjudicada, sobre todo el nuevo ser, que sin duda tiene derecho z la
vida desde su concepuidn, puesto que éste es uno de los derechos més importantes del ser
humano Entonces el Estado debe de emitir las normas necesarias para que tal derecho sea

cumplido

3.4. LIBERTAD DE L.A MUJER PARA LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

Primeramente para la mujer constituye un aspecto importante el hecho de la maternidad,

asinusmo desde e] punto de vista natural se tiene derecho a la reproduccion, sin embargo con la

tecmicas de reproduccion asistida, este derecho crea algunos conflictos tanto juridicos como
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morales, pues sc hace necesario para el proceso de inseminacion la intervencién de terceros

ajenos a toda procreacion.

Para llevar a cabo una inseminacion artificial, primeramente es necesario que exista el
acuerdo de voluntades entre las partes que intervienen, la mujer otorga su consentimiento de
que se manipule en su organismo, con fa introduccién de esperma, pero también el
consentimiento ctorgado implica la aceptacién de la maternidad del hijo que se va a concebir.
El donador acepta donar su esperma y gue con este se practique la inseminacion artificial, pero
no necesariamente acepta la paternidad del hijo que nazca como consecuencia de ello, sobre

todo si se desconoce al donador.

Sin embargo, en el caso de que el donador sea ¢l esposo de la mujer acepta tanto la
inseminacion de la mujer como la paternidad del concebido. Los profesionales, médicos en este
caso, también intervienen y manifiestan su voluntad para levar a cabo tal practica y esta
manifestacion es impartante, puesto que con esta se delimita la responsabilidad que en todo

caso pudiera tener en su realizacion.

Es importante mencionar que toda vez que para la realizacion de la inseminacién
artificial se da la intervencién de terceras personas, y en viriud de que esta intervencién no se
encuentra bien regulada, es necesario que se establezca las condiciones en que debera

permitirse y estabieciendo los limitantes a fa practica de la inseminacion artificial.

L.a mujer. tienc derecho a ser inseminada artificialmente, con esperma de un donador, o
de s mande, siempre que tenga su consentimiento para su realizacién. Por lo tanto no existe
ningin impedimento para que la mujer se insemine artificialmente, pues aunque la Ley General
de Salud reglamenta la inseminacion de una manera muy somera, no sé establece impedimento

para ello, m mucho menos limitantes para que en todo caso se realice en mujeres solteras,

viudas, divorciadas, sicmpre gue eflas hayan otorgado su consentimiento.
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Sin embargo la libertad de procreacion de fa mujer por medio de la inseminacion
artificial debe estar linntada y estos limites determinados por los derechos de aquellos a quienes
afecta en mayor o menor grado, en virtud de que los derechos del nifio son en igual grado de
importantes que los derechos de cualquier persona, pues se debe de considerar al hijo como un

sujeto y no como un objeto

"El derecho a la reproduccién es una expresion de la dignidad humana y del libre
desarrollo de su personalidad, derecho que no puede ser restringido arbitrariamente o sin
justificacion suficiente por los poderes piblicos. Sin embargoe, no es un derecho absoluto, es un
derecho con limites, si bien, éstos no son otros que los derivados del ejercicio de la propia
Iibertad y de la hbertad de los demas, el ejercicio de los propios derechos y el respeto a los

derechos de los cemas "

Por olra parte otras corrientes establecen que el sujeto tiene derecho a disponer de su
propio cuerpo, y por parte de terceros si es posible adquirir derechos sobre el cuerpo de otra
persona siempre que exista el consentimiento o realizar en ese otro cuerpo ajeno determinados
actos gue lo afcctan o lo modifican. Cuando la disposicion del prapio cuerpo no pone en
pehgro la vida, no puede negarse que el sujeto tiene una cierta disposicion sobre su propio
cuerpo, por ejemplo se tiene derecho a disponer de su cuerpo, como lo es el caso de una

donacion de sangre o tratamientos quirdrgicos, etc.

En la inseminacion artificial aun cuando se de la existencia de un contrato, hay que
considerar que se traia de la disposicion del propio cuerpo y por patte del médico de una

disposicion del cuerpo ajeno, aun cuando exista el previo consentimiento, puede considerarse

¥ CI. Pos BRENA SEShA, Ingrid _Algunas consideraciones en {orno al derecho a la reproduccion por medio

de insemunagion artificial Boletin de derecho comparado, Instituto de investigaciones juridicas. UNAM, Encro
a Abril de 1995, p X2
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esta disposicion que ¢s ilicita, pues la tnica forma o modg licito en todo caso de generar la

prole lo es en el matrimonio, a través del acto conyugal

Sin embargo de acuerdo a nuestra Ley General de Salud no hay ningun ilicito, pues solo
se castiga cuando la mseminacion se ha hecho sin consentimiento de la mujer. En todo caso, s
se realizara sin consenumiento de la mujer se estaria en un caso evidente de un acto ilicito, pues
se estarfa disporuendo de un cuerpo ajeno para un acto no consentido por ella, y que no es

requendo para conservar la salud o la vida de la afectada

3.5. PROBLEMAS RELATIVOS A LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

Los problemas relativos a la practica de la inseminacion artificial, ha sido motivo de una
sene de estudios por parte de médicos, tedlogos, moralistas, juristas, etc., pues a la fecha no
existe todavia una adecuada reglamentacion a la practica de la inseminacion astificial y sobre
todo en cuanto a los problemas relativos a la situacion juridica del menor, por lo gue es

necesario tomar ¢n cuenta los siguientes aspectos:

3.5.1. INSEMINACION FUERA DE MATRIMONIO.

Existe en la doctrina un creciente rechazo a la préctica de la inseminacién artificial fuera
de matrimonio, pues se establece que "procrear un hijo fiera de matrimonio (por medios
naturales o artificiales) implica una ilicitud tanto desde el punto de vista moral como juridico,
pues se contranan los principios éticos que reservan para el matrimonio la procreacién. Aun

cuando los hijos fuera de matnmonio tienen las mismas consideraciones e igualdad juridica que
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los nacidos dentro de matrimonio, no se excluye fa ilicitud de los padres al engendrarlos fuera

de matrimonio ™’

Se ha considerado ilicita esta conducta por lo que no es factible que se permita, Ja
procreacion de hijos que aunque lo son de la madre, en este caso podrian ser también de
personas extraiias (como el caso de! donador andnimo). Esta practica se ha ido permitiendo con
la justificante de que es un remedio para combatir la esterilidad o impotencia, peemitiendo que
se originen uno de los principales problemas en relacion con el menor, como lo es ¢l caso de la

filiacién, pues ta filiacion paterna en todo caso seria dificil de acreditar

En relacion con el menor, estos se consideran hijos nacidos fuera de matrimonio, pero
los derechos y obhgaciones son iguales a los que nacen dentro de matrimonio, al haberse
establecido esta 1gualdad en la ley, pues no puede culparse a los hijos por los actos de los
padres, sin embargo ¢! Bstado y la sociedad procuran evitar los hijos fuera de matrimonio, por
lo que no es posible que exista una contradiccién al permitir legalmente la practica de la
inseminacién artificial fuera de matrimonio, debiendo ver ademds por la seguridad y proteccion
de! menor, independizntemente de que nazca o no medianie este procedimiento, con el fin de

lograr construir famihas bien integradas

“El uso de esta técnica, no debe establecerse como un capricho para la fecundacion en
circunstancias en que la mujer que se insemina no se encuentre en las mejores posibilidades
cticas de ser madre Aunque la fecundacion es una mera funcién biologica, en este caso no

.y Lo d0
cumple socialmente con la concepcion genéticamente conyugal que debe de prevalecer.”

Es por o que desde el punto de vista juridico no puede permitirse tal practica fuera de

matrimonio, pues el concebido seria el que sufiitia la mayor consecuencia, siendo lo mas

¥ CHAVEZ ASENCIO, Manuel Relacienes juridicas paterno filiales. Op. Cis., p. 33.
* A ZANNONI, Eduardo Op. Cit., p 54.
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aconsejable que se realizara fa inseminacion dentro de matsimonio (inseminacion homoéloga),

con el fin de tener bien acreditada la filiacion tanto materna como paterna.

Por otra parte, en relacion con la maternidad substituta, donde se ocupa un elemento
femenino extraio, es decir aquella mujer que consiente inseminarse artificialmente para
posteriormente darlo en adopeion a la pareja que la contratara para ia gestacion, ya sea que ella
haya aportado sus gametos o no. Existe una gran opinién en cuanto a gue sea rechazada, pues
en el case de que la mujer proporcione su Utero y su material genético, estaria vendiendo a su
propio hijo, y aunque no proporcienara el elemento genético, de cualquier manera se estaria

tratando al concebido no como un ser humano sino como un objeto.

Asimismo, es también rechazada la inseminacion post mortem, en virtud de que se
realiza cuando el mando ya fallecio, pues este tltimo otorga su consentimiento para que se
realice Ja nseminacion a su mujer después de su muere, trayendo no obstante el
consentimiento conflictos filiales, pues para poder acreditar la filiacion paterna es necesario
acreditar que fue producto de la inseminacién artificial con elemento del marido, ya que su
concepeidn se da con posterioridad a la muerte del masido y su nacimiento ocurre fuera de los

trescientos dias posteriores a la muerte del marido.

Ademas de ser en alguna forma injusto para el menor, pues cot toda intencidn se deja 2
ese nuevo ser sin el derecho a disfrutar de su padre y de los derechos que le corresponden por

lo que toca a la fihacion paterna

3.5.2, INSEMINACION CON SEMEN DISTINTO AL PEL MARIDO.

En la inseminacion con semen distinto al marido o realizada sin su consentimiento,

conocida también como inseminacion heterologa durante ¢l matrimonio, puede darse en dos

situaciones
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1.- Con el consentimiento del marido, utilizando material de un tercero; y
2 - Sin el consentimiento del mando, utilizando material de un tercero.

En el primer caso se recurre cuando el matrimonio de comin acuerdo convienen en que
intervenga en la fecundacién el material genético de un tercero, sin que éste Uitimo sea
responsable del nuevo ser que contribuye a crear, considerando que aunque el marido asume la
responsabihdad paterna, pues estd otorgando su consentimiento y en virtud de que se realiza
estando casados, no ewiste relacion biologica entre el marido y el producto, lo que significa que

se Je deja al marido toda posibilidad a que pudiera ejercer el desconocimiento de la paternidad.

El segundo caso ocurre cuando la mujer otorga su consentimiento para ser inseminada
aruficialmente, sin el consentimiento de su marido, utifizando material de un tercero, el cual

siende un donador ancnimo se deslinda de toda responsabilidad.

En este caso la Ley General de Salud, estipula en su articulo 466 que la mujer casada no
podra otorgar su consentimiento para inseminarse sin la conformidad de su marido, por lo que

en caso de hacerlo son responsables tanto la mujer como el médico que la realizo.

Esta clase de inseminacion heterdloga ha traido una serie de diferentes opiniones enire
vanos doctrinarios, principaimente en cuanto a su rechazo, estableciendo que.no es licito el
procrear a un hijo que para lo cual fue necesario la utifizacion de! material de un sujeto activo

ajeno a toda relacion entre conyuges.

Por otra parte en relacion con el marido, el cual no ha dado su consentimiento a su
conyuge para que pueda inseminarse se establece por la mayoria de los doctrinarios que * La
fecundacion artificial cn et matrimonio, producida por elemento active de un tercero, es

ignalmente inmoral y como tal hay que reprobaria sin apelacion. Sélo los esposos ticnen

derecho reciproco sobre sus cuerpos para engendrar una nueva vida, derecho exclusivo e
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intransferible A cualuiera que dé la vida a un pequefio ser, la naturaleza le impone, en virtud
de este musmo kazo, la carga de su conservacion y su educacién. Pero entre el esposo legitimo y
el nifio, fruto del elemento activo de un tercero (aunque el marido constenta), no existe ningun

tazo de origen, mngin lazo morat y juridico de procreacion conyugal "

Asimismo se sefiala también que ésta practica realizada sin consentimiento del marido,

constituye una injuria grave contra el marido.

Se establece que al recurrir a la inseminacion heterdloga sin el consentimiento del
marido, no se cumple con uno de los principates deberes del matrimonio, consistente en la
fidelidad, pues ¢l respeto mutuo entre los conyuges, estaria basicamente constituido por una

serie de prohibiciones a la conducta de cada uno, en cuando ofendan la dignidad del otro

contrarian la sana convivencia conyugal *

Caso contrano cuando existe la autorizacion del esposo, en ef cual se establece que no
hay ninguna falta, siempre que haya existido el consentimiento previo del marido para su

realizacion, pues es el quien acepta la paternidad del menor.

La mseminacion heterdloga dentro de matrimonio en relacion con el concebido, plantea
algunos problemas jundicos, por lo que hay que distinguir necesariamente, si hubo o no el
consentimiento del marido para efecto de determinar la posibilidad de! desconocimiento de la

paternidad, estableciéndose los siguientes:

A) Tratandose del desconocimiento de la patermidad del hijo concebido mediante

nseminacion heterdloga sin consentimiento del marido

' GONZALFZ OSEGUI RA, Felipe Op. Cit., p. 41,
Cfr A ZANNONI, Eduardo. Op, Cit,, p. 458
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En este caso cuando se realiza sin el consentimiento del marido y con material de un
lercero, se da la presuncion de la paternidad del esposo, pues se presume que tos hijos
concebidos por la mujer durante el matrimonio tienen por padre al marido. Asimismo el articulo
324 del codigo civil establece que se presumen hijos de los conyuges los nacidos después de los
crento ochenta dias de celebrado el matrimonio ¢ los nacidos dentro del término de trescientos
dias contados a partir de la disolucion del matrimonio o de su separacién material, por lo que

opera de acuerdo con la ley esta presuncién

Por lo que el marido podria estar en aptitud de desconocer la paternidad, pues ademas
de que el menor no es biologicamente del marido, se afiade que no asumid 1a responsabilidad, ni

mucho menos otorgd su consentimiento

En este sentido la mayoria de los docteinarios son uniformes y manifiestan su rechazo,
por lo que "El hijo no puede reputarse tegitimado o fegitimo. Aqui ha de inferirse que la esposa
ha obrado unilateralmente sin el concurso biolégico ni voluntario del marido, por lo que
respecta a éste, ¢l hijo le es totalmente extrafio. De tal modeo, tedricamente queda expedita
accion de desconccimiento o impugnacién de la paternidad presumida legalmente conforme a

I8
las normas generales.”

B) Tratandosc del desconocimiento de la paternidad del concebido mediante

inseminacion hetcrologa con el consentimiento del marido

En el derecho comparade, se da prevalencia absoluta al elemento genético de la
paternidad, pues se cstablece que la accion de desconocimiento de la paternidad deberia
prosperar, a pesar de que el propio impugnante consintié en que su esposa fuera inseminada.
Otros en cambio, entienden que si el consentimiento del marido no fue revocado hasta que fa
inseminacion se practico, este no podra desconocer la paternidad del hijo que dé a luz su mujer,

pues ni la insemimacion artificial ni el consentimiento del maride constituyen un acto ilicito,

“* Ibidem. p. 67
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ademas de que ¢l mando luego de consentir la inseminacion planteara el desconccimiento de la

paternidad, obraria contrario a una conducta anterior.™

Pues In practica de la inseminacion artificial plantez problemas nuevos no previstos
jundicamente, siendo necesaria su regulacion en refacion con los hijos con el fin de acreditar la
fillacion, por lo que la medida mds aceptable para ésta practica cuando el marido consintio en
ello, éste deba aceptar y asumir su responsabilidad y por tanto la paternidad con respecto al
hijo, pues fue &l quien decidi6 que ese hijo debia de nacer, siendo necesario una modificacion en

el Cédigo Cvil sobre ¢sta posibilidad.

En cuanto a la realizada sin el consentimiento es lgico que ésta no debe de permitirse y
51 sancionarse para esitar que se cometa. Siendo factible en todo caso unicamente la que se
realiza con material de un extrafte, pero siempre con €l consentimiento del marido o la realizada

con material del marido (inseminacion homéloga).

3.5.3, INSEMINACION EN MUJERES SOLTERAS.

Otros de los problemas de la inseminacion artificial fo es la practicada en mujeres
solteras, pues la misma ley General de salud no establece prohibicién alguna al respecto, ya que

solo castiga la realizada sin el consentimiento de la mujer.

No obstante que la misma es permitida y teniendo la madre todos los derechos y
abligaciones con respecto al hijo, Ia paternidad del menor permanecera siempre desconocida,
asi como tampoce seria posible su reconocimiento por parte del donador, ya que éste fue
anénimo, y en el caso que se conociera y se quisiera su reconocimiento, no podria establecerse
la paternidad alegando que existié copula, porque en este caso falta, y porque el donador no

cstablece su voluntad para aceptar esa paternidad.

“Crrdbid , p 57
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Cuando una mujer soltera, viuda o divorciada se insemina, se encuentran situaciones de

snjusticia, en relacion con el hijo que se va a concebir y a dar a luz entre las que tenemos.

A) En relacion con el hijo, toda persona tiene derecho a nacer en un hogar estable y
organizado, puvs s ahi la mejor forma y ambiente para su desarrollo. Es ademas una
obligacian de los padies el proporcionar esas condiciones y por tanto, lz inseminacion artificial
de una mujer soitera cs injusta para el hijo, aunque consienta la madre que estaria satisfaciendo
su deseo de ser madie mas que el bien del hijo, a lo gue esta primordialmente obligada
Asimismo es importante que ese nuevo ser pueda gozar de una filiacion materna como una

palerna, asi camo de los derechos que por ley le corresponde en cuanto a la filiacién paterna.

B) En reiacion con el padre, se establece que para la inseminacion artificial se necesita
un elentento masculino, y el hombre no deberia de disponer de €l mas que para engendrar hijos
que sea su voluntad crear y educar. La injusticia en 1odo caso la cometers €} padre con su hijo,
y la madre con el padre, al que normalmente no conoce o no le concede ¢l papel de padre y

tampoco podria hacerle cumplir la obligacion que tiene con ese nuevo ser.

C) En relacion con el donador, este comete siempre un acto inmoral, pues permite ia
inseminacién artificial atn cuando no se responsabifice de las consecuencias, ademas de que en
los casos en que ¢l donador es anénimo es imposible establecer la paternidad del ser concebido

mediante este procedimiento.

Existen algunas legislaciones que la permiten, pero establece algunos requisitos que se

deben de cumplic para que se pueda realizar, como por ejemplo:

L.a ley espaiiola sobre reproduccion asistida la permite, siempre que la mujer sea mayor

de edad y en plena capacidad para obrar, con independencia de su estado civil.
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En ltalia atin existe una proposicion de ley en €l cual se propone que la mujer mayor de
edad no vinculada por el matrimonio, pueda recurrir a la inseminacion artificial si convive con
un compaiiero estable Por otra parte la Ley Sueca de 1984, permite la inseminacion de la mujer
cuando este casada o cohabite con el hombre en condiciones semejantes a las del matrimonio,
siendo indispensable ¢l consentimiento del marido o compafiero - cambio en Francia sélo
practican la inseminacién en parejas casadas y solo cuando tengan por objeto remediar la

esterilidad de la pareja **

En México la inseminacion artificial en mujer soltera si se encuentra permitida, siempre
que sea capaz, mayor de edad y manifestado su voluntad de recurrir a la inseminacion artificial.
Consideramos que en este caso debe tomarse en cuenta Ja situacién econdmica de las mujeres

solteras que desean recurrir a la inseminacion artificial.

3.5.4. INSEMINACION SIN CONSENTIMIENTO DE LA MUJER.

Al respecto esta es una conducta que esta tipificada como un delito en la Ley General

de Salud en el ariculo 466, que a la letra dice:

“ Al que $in consentimiento de una mujer o ain con su consentimiento, si ésta fuere
menor o incapaz realice en ella inseminacion artificial, se le aplicara prision de uno a tres afios,
si no se produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta embarazo, se

impondra prisién de dos a echo afios.

La mujer casada no podrad otorgar su consenfimiento para ser inseminada sin la

conformidad de su conyuge ”

** BRENA SLSMA Ingnd Op. Cit,, p 77.
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La sancion que se estipula en la Ley general de salud para esta conducta es atendiendo
a las consecuencias, 14 sea que se produzcea 0 no el embarazo, en virtud de que para ¢l caso de
que resulte embarazo la pena consistira en una privacion de ta libertad por un pericdo de 2 a 8

affos y si no se produjera el embarazo se aplicara prision de 1 a 3 afios.

Asimismo, es evidente que Ja victima de este delito, ademés de la reparacion del daiio a
que tiene derecho en materia penal, puede demandar en via civil el dafioc moral que le puede
causar el embarazo o el que pueda resultar para el producto. Por ofra parte se presenta el

problema de la titulandad de a paternidad, pues en este sentido, la ley es omisa.

Por lo que es evidente que ésta conducta, ademds de ser ilicita trae consigo una serie de
consecuencias gue deben de tomarse en cuenta y reglamentarse para que el menor pueda gozar

de todos los derechos establecidos por la ley. Asimismo se establezca una adecuada

reglamentacién por lo que respecta a las formas de reproduccion asistida.




CONCLUSIONES

PRIMERA.- La insemnacién artificial es una practica que se ha venido realizando desde la
annigiiedad, ¢n las plantas, en la especie animal y asé como en el ser humano, en este altimo se

han logrado una serie de avances.

SEGUNDA.- La inseminacion artificial consiste en la introduccion del esperma masculino en
los organos genitales femeninos por medio de métodos médicos anificiales, cuyo fin

primordial es lograr lu recundacion,

TERCERA.- Existen cuatro formas de inseminacion artificial:
l.a homéloga consistente en la que se realiza en fa mujer con esperma de su marido, por lo

que entonces el hijo concebible por este procedimiento es producto del matrimenio.

|.a heterdloga es la que se realiza en la mujer con semen de un donador. La cual puede
realizarse va sca en mujeres casadas o solteras, en mujeres z-sadas debe existir el
consenlimicnto del marido y Jas solteras el donador es un extrafie g.< cs ajeno a todo deseo de

procreacién

l.a Post Mortem es la que tiene lugar cuando la mujer es inseminada con esperma de su

manido, el cual va fallecié y dejo manifiesta su voluntad para que se realice la inseminacion

después de su muerte

74
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i a matermdad subrogada es la consistente en el contrato que realizan una mujer fértil y una
pareja casada, con el fin de que la mujer fértil se obligue a gestar y a dar a luz un nifio, para lo
cual acepta ser tnseminada con esperma del marido de la mujer esténl o que se le implante un
embrion foermado por la pareja contratante, y que al dar a luz deberé entregarlo a la pareja para

la adopcion correspondiente.

{ UARTA.- La fccundacion in vitro, es la técnica a través del cual se consigue la fecundacion
fuera del cuerpo materno, para luege ser implantado en el Otero de la mujer, para que esta

lleve a cabo la gestacton de los nueve meses

QUINTA.- La filiacion es una relacion directa entre padres ¢ hijos, la cual trac consigo un
conjunto de derechos v ebligaciones que se crean reciprocamente. Pero con la practica de la
inseminacion artificial. se origina que sea mas dificil de acreditar dicha filiacidn, ya que se
desvirtiian algunos conceptos establecidos en nuestro sistema juridico, como lo es el caso de
los conceptos de maternidad, paternidad, sucesion etc. y en donde el mayor perjudicado lo es

el menor, pues con la intervencion de un donador andnimo es ain mas dificil.

SEXTA.- La maternidad es un hecho que es perfectamente conocido, el cual puede
bt comprobarse con el hecho dei parto; sin embargo la maternidad queda entredicha en el caso
de la maternidad subrogada, pues de acuerdo a la ley madre es quien da a luz, y en la
maternidad substituta cuando el embrion es implamado se da ¢f caso que ésta no s la madre

biologica, pero s1 la madre legal aunque posteriormente la entregue para adopeion,

SEPTIMA.- La paternidad solo se establece como una presuncién, mieniras no quede
legalmente acreditada de acuerdo con los requisitos establecidos por la ley, pues en el caso
de que el nacimicnto ocurra cuando la pareja se encuentre casada, se presume que es el padre
¢l maride de la mujer que dio a Juz; sin embrago en el caso de la inseminacién artificial con

intervencion de un donador se da origen al conflicto de determinar dicha patérnidad, ya que el

donador es ajene a toda voluntad de procreacidn.




OCTAVA.- Es incuestionable que el menor tiene derecho a formar y ser parte de una familia,
pucs tomando en cuenia que la familia es una institucion basada en el matrimonio que vincula
a los conyuges y sus descendientes y que se forma con el fin de que sus integrantes logren un
desarrollo fisico. psiquico e intelectual. Asimismo nuestra Constitucion Mexicana consagra en
su articulo 4° la proteccion, organizacién y desarrollo de la misma, entonces el Estado tiene la
obligacion de emutir las normas necesarias para gue s¢ cumpla con lo establecido en la norma

Constitucional

NQVENA.- El citado articulo constitucional establece el deber de los padres de preservar el
derecho de los menores a la satisfaccion de sus necesidades, a Ja salud fisica y mental. Asi
como que se establescan de acuerdo a la fey la proteccion de menores a cargo de las

Instituciones Publicas

DECIMA.- La | cy General de Salud reglamentada la inseminacion artificial de una manera
rmuy somera, ya que solo establece sanciones para aquel que realice sin el consentimiento de
la mujer o con -u consentimiento si es que ésta fuere menor o incapaz, estableciende una
sancién dependiendo si se produce o no el embarazo. Asimismo <stablece una prohibicién

para que la mujer casada no pueda recurrir a la inseminacion sin consentimiento del marido.

PROPUESTAS

PRIMERA.- S¢ propone la creacidn un capitulo especial que regule las técnicas de
fecundacion asisiida asi como sanciones para quien incumpla con tales preceptos y por ende

w¢ derogue ¢l articulo 466 de la Ley General de salud.

SEGUNDA.- Reglamentar acerca de quienes pueden recurrir a algunas de la técnicas de

fecundacion asisuda, pare lo cual se propone que se permita inicamente a la mujer que esté
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legaimente umda en matnmonio, que cxista el consentimiento del mando por escrito de
aceptar la paternidad ademds de que s¢ compruebe plenamente por medio de prescripeién

medica, que no l¢ fue posible lograr la concepcion por otros métodos médicos.

TERCERA.- Regular la forma en que debera otorgarse ef consentimiento, tanto de la mujer
que va a someterse a la insemimacion artificial como ef consentimiento del esposo paca su
realizacion, debiendo estipular entre otras cosas el lugar, la fecha, datos personales del
matfimonto, asi omo la intervencion de dos testigos idéneos, los datos personales del donante
o1 es que interviene y ¢l consentimiento del mando de admitir la paternidad del ser concebido

Jpor Su mujer

CUARTA.- El médico y el personal del establecimiento de salud deben de guardar el secreto
sobre 1a propia inserunacion artificial o fecundacion in vitro, la identidad del donante del
csperma, as) también ¢l donante deberd desconocer la identidad de la mujer y ta de su marido,

debiendo imponer una sancion al que incumpla con esta nofma.

QUINTA.- Dejar bien claro que cuando se realice }a inseminacion artificial heterdloga o la
fecundacion in vitro con mtervencion de un donador, pero con el consentimiento del esposo,
¢l nifio se considerara como hyo legitimo de fa mujer y de su esposo, y nadie podra oponerse
por lo que debera reconocerse al producio en calidad de hijo del matrinienio, con todos los

derechos que la ley otorga.

SEXTA.- Lstipular las prohibiciones y sanciongs a quien realice la maternidad subrogada, es
decir que no s¢ auivrice la gestacion de un embrion en otra mujer ajena a la pareja

matrimomal que recurre a la tecnica.

SEPTIMA - Establccer la prohibicién a la practica de Ja fecundacion asistida en mujet cuyo

espose ya lallecis, depiendo 1mponer una sancién a quien incurra en este supuesto.
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