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INTRODUCCION.

Los avances cientificos proponen grandes cambios en la sociedad que
influyen en ¢l derecho. Recientemente han tenido gran auge el descubrimiento de
nuevas formas de reproduccion en los humanos, particularmente ¢l hecho de poder

concebir un hijo sin que haya un contacto sexual en la parcja es una realidad.

La procreacion constituye un funcidn biologica en todos los seres vivos, es
una necesidad para perpetuar la especie y como tal [a investigacién en el tema ha
sido prioritatia, en el transcurso de este siglo han surgido novedosos
descubrimientos. El contacto sexual dejo de ser esencial para la reproduccion, los
cientificos manipulan los gametos ya sea dentro o fuera del cuerpo de la madre y
logran que se fusionen y den origen a un nuevo ser. Todo esto a través de distintas

técnicas.

La reproduccién asistida, propone al derecho cambios que repercuten
directamente en la familia, la razon estriba en la funcion que tiene como
reguladora de las relaciones entre progenitores y los hijos que nazcan de éstas
relaciones. La aplicacién de ésta técnica cambia completamente el esquema con el

que hasta ahora nuestro ordenamiento ha tratado a las relaciones familiares. El




vinculo bioldgico constituia la base para determinar la relacion filial y por ende
los derechos y obligaciones entre padres e hijos. Este es el objetivo del presente
trabajo de investigacién, analizar como repercute en el derecho las nuevas técnicas
de reproduccion y la necesidad que tenemos de regularlas, tomando como punto de

partida a la familia como nicleo fundamental y la procreacion como base de ésta.

Resaltaremos la importancia de la reproduccién asistida y el gran auge que
tiene y que ha llevado a otros paises a regular su aplicacién en los humanos,
analizaremos los distintos ordenamientos que hay en nuestro pais y que abordan el
tema y algunos proyectos realizados con el objeto de regular a la reproduccion
asistida, todos estos ordenamientos son un buen ejemplo para ser tomados en
cuenta por nuestros legisladores para elaborar una ley acorde a las necesidades que

plantea la biotecnologia a la sociedad.

Dada la importancia que tiene la procreacién para la humanidad,
analizaremos las posibles consecuencias de Ia aplicacién de la nueva forma de
reproduccion en el derecho y su directa repercusion en las relaciones familiares,
sin olvidar desde luego los beneficios que trae a las parejas que desean tener hijos.
Al derecho le corresponde dar una respuesta favorable a quienes deciden hacer uso

de las nuevas tecnologias y resolver las controversias que se presenten.




CAPITULO PRIMERO.

LA INSTITUCION DE LA FAMILIA ANTE LA

REPRODUCCION HUMANA.

1.- La familia.

1.1.- Concepto de familia.

Los diferentes autores que abordan el tema, generalmente empiezan por
definirla como un grupo o un nicleo de personas. Para el Dr. Ignacio Galindo
Garfias, la familia es “...un niicleo de personas, que como grupo social, ha surgido
de la naturaleza y deriva primordialmente del hecho biologico de la procreacién.”™
Etimolégicamente 1a palabra familia proviene del latin ‘familia’ que significa cl

“..conjunto de esclavos y criados de una persona...” ! pues deriva de ‘famulus’ que

significa sirviente o esclavo.

La familia es un hecho bioldgico y se define como la “Pareja en union

sexual y sus descendientes.”™ La sociologia también define a la familia como “... la

! GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. 4a. edic. Editorial Pornia S.A. México, 1980. p. 427.
! . COROMINAS. Diccionario Critico Etimolégico de la Lengua Castelllana. Editorial Gredos. Vol. Il.
Madrid, Espafa. /a . p. 267.

? MONTERO DUHALT, Sara, Derecho de Familia. 4a. edic. Editorial Pornia S.A. México, 1990. p. 1.




célula social y se entiende por tal a la pareja humana sola o con hijos que han

procreado y que viven juntos.™

La familia. es la més antigua de las instituciones sociales, surge de manera
espontinea atcndiéndo a las necesidades de orden bioldgico primordialmente, pues
también existe la voluntad de los individuos de permanecer unidos. Con el tiempo
esta institucién ha sido esencial en la sociedad porque es ahi donde hombres y
mujeres encuentran sus satisfactores basicos. La familia es un fendmeno natural,
pero también es un fendmeno juridico, pues como célula fundamental en la
sociedad, regula la conducta de los individuos que se ve reflejada en ella. Es la
institucién encargada de preparar a los individuos dentro de ciertas normas
culturales que se van transmitiendo de generacién en generacién, de manera que el
individuo encuentra la puerta al mundo a través de la familia que es la encargada
de “... prepararlos para que cumplan satisfactoriamente el papel social que les

corresponde.”s

Juridicamente la familia se ha definido en sentido amplio y en sentido
estricto: en sentido amplio, es * ... el conjunto de personas con las cuales existe
algan vinculo de orden familiar...” es decir que existe una relacién de parentesco

ya sea consanguineo, civil o por afinidad. En otras palabras, forman familia en

* Ibidem. p. 35.
* CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, La Familia en el Derecho. Editorial Porriia S.A. México, 1992. p. 207.
® Ibidem. p. 209.




sentido amplio los padres, los hijos, los abuelos, los primos, los sobrinos, 1os tios y

todos los demas miembros con los que se tenga alguna relacion de parentesco.

En sentido estricto la familia es el grupo humano formado {inicamente por los
conyuges y por los hijos, excluyendo a los demas parientes. En este sentido la
familia es una unidad bioldgica, “De la union sexual del hombre y la mujer surge la
procreacion de los hijos.”’ Sin embargo consideramos que también constituyen la
familiz en sentido estricto, la madre sola con sus hijos, el padre solo con sus hijos,
los hijos solos y ain la pareja sola, que resultan de la unién sexual del hombre y la
mujer ¥ de la voluntad de permanecer unidos. En el caso de la pareja sin hijos hay
una relacién sexval que se prolonga en ¢l tiempo por lo que se debe considerar

como familia.

En sentido amplio o en seatido estricto la familia es una, y consideramos que
es un nicleo de personas unidas entre si por lazos de parentesco que derivan
primordialmente de la procreacién y que constituye una célula social basica
donde hombres y mujeres se desarrollan para asi cumplir su funcion secial.

1.2.- Origen y evolucion histérica de la familia.

Hablar del origen y evolucion de la familia es remontarnos al origen del

7

Ibidem. p. 2.
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hombre, en este sentido la familia es tan antigua como la misma humanidad.

Los seres vivos responden a sus instintos. El hombre, como parte del
reino animal en sus origenes, se guid por sus instintos de procreacion y de
conservacion, por lo que podemos afirmar que existié una promiscuidad sexual,
los seres humanos convivian guiados por los instintos mas que por el
raciocinio. Con e! tiempo surge el clan como una primera manifestacién de Ia
familia y “.la forma mis primitiva de unién destinada a lograr una
posibilidad de  defensa, que hiciera factible Ia supervivencia en un medio

hostil, .. "

La causa que da origen al clan es sin lugar 2 dudas la supervivencia
de ia especie, y asi es como también surge un primer grupo humano, donde
la  maternidad es la tnica forma de comprobar el parentesco. Los pueblos
primitivos se constituian por clanes o por tribus. Esta forma de organizacion da

origen a la familia punalia, que es la siguiente forma evolutiva.

En este tipo de familia el matrimonio se establecia entre grupos de
hermanas de una misma generacién con grupos de hermanos que compartian

a las mujeres.

8 Enciclopedia Juridica OMEBA. Editorial Libros Cientificos. Buenos Alres, Argentina, 1981. Tomo X, p.
978,




Es de suma importancia mencionar que en este tipo de matrimonio se
exciufan los hermanos uterinos y los hijos eran comunes del grupo, siendo la

maternidad la iinica forma de comprobar el parentesco.

La siguiente etapa evolutiva corresponde a la familia sindidsmica, cuya
caracteristica fundamental fue que “...empieza a darse una personal seleccion de
pargjas de manera temporal..”® Es decir, el hombre vive con una mujer
manteniendo relaciones que a la mujer se le exigen de manera exclusiva y no asi al
hombre, que puede en forma ocasional tener otras relaciones sexuales, pero debe

permanecer al lado de su mujer hasta que nazca el nifio y sea destetado.

Aunque esta unién es de caricter temporal, podriamos considerarla un
antecedente de la monogamia, en la que un hombre tiene relaciones con una sola

mujer siendo esta relacién de carécter duradero.

Las condiciones naturales varian a lo largo del tiempo y han sido
determinantes en la formacion de la familia. La escasez de satisfactores como la
comida, hacia que el ser humano redujera la poblacion a través del infanticidio de
nifias, y la consecuencia fue la familia matriarcal, en contraposicién a ella, el

desempeiio de actividades peligrosas por parte del hombre como la guerra y la

Ibidem. p. 4.




caza, hizo que ¢l nimero de varones fuese inferior en relacion con el nimero de

mujeres, razon entre otras, por la que se da origen al patriarcado.

En la evolucién de la familia encontramos estas formas de constitucién de la
misma con ¢l nombre de poligamia, que asume dos formas: “...1a poliandria en la
que [a mujer cohabita con varios hombre y la poligenia en la que varias mujeres

son esposas de un sélo hombre.”'°

La poliandria es una forma de matriarcado donde la mujer es la que impone
derechos y obligaciones a los demds miembros de su grupo, y debido a que
cohabita con varios hombres, la paternidad resulta incierta y la finica forma de

determinar el parentesco es por la linea materna, de la que no se tiene duda.

La poligenia es, en contraposicién, el dominio del poder masculino en la
sociedad . Un sélo hombre es marido de varias esposas. Esta forma de constitucién
familiar *,.existi6 en casi todos los pueblos de la antigliedad, aunque parece
reservada a clases poderosas y sigue existiendo en la sociedad contemporénea,
como entre [os mormones y en los pueblos mahometanos en que el matrimonio
poliginico es legal ante las leyes del hombre y las leyes religiosas, pues se haya

previsto en el Coran que permité al hombre tener hasta cuatro esposas legitimas y

' ibidem. p. 5.




un mayor nimero de concubinas. Depende de la fortuna del varén el mimero de

mujeres que puede tener.”"'

La monogamia es el resultado de una larga evolucion. Esta forma de familia
se constituye por la union de un sélo hombre con una sola mujer, con caricter
duradero, y es 1a que ha tenido mds arraigo en todos los pueblos antiguos y el

antecedente de la familia modema.

Es importante mencionar a la familia romana, ya que aqui encontramos ¢l
antecedente de nuestro régimen juridico. Sin duda alguna, la familia en Roma tenia

un papel importante “... constituia una unidad religiosa, politica y econémica...”'?

dirigida por el ‘pater familias’, tinico duefio del patrimonio familiar, quien rendia
culto a sus antepasados como sacerdote familiar que era y ademas resolvia las

controversias que pudieran suscitarse entre las personas que tuviera bajo su

potestad.

Forman parte de la familia romana, la esposa de! ‘pater familias’, sus hijos y
sus esposas al igual que sus descendientes, asi como los esclavos y servidores
domésticos, sobre los que el ‘pater familias® tenia un poder absoluto, ejercia en
ellos la “patria potestas’ que podemos resumir de la siguiente manera: “1. El jefe

de la familia es el jefe del culto doméstico. 2. Los hijos de la familia son incapaces

" Ibidem. p. 6.
"7 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Ob. Cit. p. 432.




como los esclavos de tener un patrimonio todo o que ellos adquicren es adquirido
por ¢l pater familias. 3. La persona fisica de los sujetos a esta potestad esta a la
disposicién absoluta del pater familias, quien los puede castigar, emplearlos en

distintos trabajos, venderlos y atin darles muerte.”"?

En Roma, se constitufa la familia como toda una organizacién auténoma del
Estado en sus primeros tiempos. Después el Estado regula las relaciones entre ios

miembros de la familia.

En la Edad Media, la familia tenia un papel econémico, se desarrolié dentra
del feudo donde encontrd todos los satisfactores basicos para su supervivencia.
Esta familia era monogimica patriarcal, el hombre proporciona al hogar el
sustento, la esposa se dedica a atender el hogar y a los hijos quienes sucederédn al
padre en el oficio que desempefia en el feudo. Esta estructura familiar hacia que el
feudo fuera una unidad de produccién para el sefior feudal, anico duefio de la tierra

trabajada por las diferentes familias.

En la era moderna predomina la familia monogamica, que es el resuitado de
una larga evoluciéon que al decir de la maestra Sara Montere Duhalt, “.. es la

manifestacién patente de la madurez de los individuos y de las sociedades que la

¥ BRAVO GONZALEZ, Agustin y BRAVO VALDES, Beatriz. Dergcho Romano. t3a. edie. Editorial Pax-
México, S.A. México, 1988. p. 122.




consagran.”'*  Sin embargo esta familia monogdmica con caracteristicas

patriarcales no ha terminado de evolucionar.

La familia es “...una institucion fundamental fundada en una relacion sexual
suficientemente precisa y duradera que permite la procreacién y garantiza la

educacién y proteccién de los hijos.”'

1.3.- Constitucién y fines de la familia.

A lo largo del tiempo, la forma de constituir una familia ha variado, pero
siempre se constituye sobre una base, la relacién hombre-mujer; esto ha sido

invariable afin en la actualidad.

Para formar una familia debe haber una pareja, una relacién de un hombre y
una mujer que se unen con el propdsito de constituir una familia y como
consecuencia de esta unién sexual surge la procreacion; de manera que la familia

se constituye por la pareja y los hijos de ésta.

Sefialamos anteriormente que la familia, en sentido amplio, se integra por los
padres, los hijos, los abuelos, los tios, los primos, los sobrinos y demas personas

con las que se tenga algun lazo de parentesco; en este sentido la familia se




constituye no solo por la pareja y sus hijos sino que se extiende a todos los

parientes de ésta.

Sin embargo la célula fundamental de la sociedad es la familia, que en sentido
restringido se considera a la pareja hombre-mujer y a sus hijos. Este es el nicleo

donde el ser humano se desarrolla.

No debemos descartar situaciones que, también consideramos, son formas de
constitucion de una familia, tal es el caso del padre y los hijos, donde por
determinadas circunstancias, -muerte o abandono- no hay una figura materna, “...no
existe una pareja de hombre-mujer como niicleo fundador...”"® Lo mismo sucede
con la madre y sus hijos sin un padre, “Este fendmeno social tiene ahora dos causas
al origen: el abandono de la mujer después de la concepcidn por parte del
responsable de dicha concepcion y la voluntad de la mujer de tener hijos sin
establecer la relacién con un padre, mismo que se esta logrando en forma absoluta a
través de la inseminacidn artificial o de otras técnicas de reproduccion asistida,”"’
situaciones que se dan en la realidad y que consideramos como formas de
constituir una familia, donde perfectamente un ser humano se desarrolla para
luego integrarse a la sociedad como una persona equilibrada moral y

mentalmente,

1€ pEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. Derecho de Familia. Editorial Instituto de Investigaciones
Juridicas. Méxica, 1990. p. 18.

v Idem.




La familia como nicleo fundamental de la sociedad cumple ciertos fines.
Hemos hecho incapié que en la familia el ser humano se desarrolla para después

integrarse a la sociedad.

A medida que el ser humano crece, se va educando bajo determinadas
normas culturales que la familia le transmite; normas que va a aplicar en su vida
social, y es ahi donde adquirimos nuestra personalidad, donde moldeamos nuestro
carcter y aprendemos a convivir con los demds, siendo éste el fin que debe

cumptir la familia dentro de la sociedad.

Desde que el ser humano nace, la familia lo provee de sus satisfactores
basicos como lo es la comida, el vestido, un lugar donde vivir, pero sobre todo el
afecto que toda persona requiere para desarrollarse plenamente, aqui es donde la
familia juega un papel esencial pues *“..La liga afectiva con otras
personas es imprescindible para el equilibrio emocional y mental...”'® de todo el

ser humano.

La familia se forma por la pareja en unidén sexual, en este sentido, el
matrimonio y el concubinato, son las formas por las que se crea a la familia; pero
también es un fin regular las relaciones sexuales. Se considera que hay en la pareja

una exclusividad sexual, debido a la voluntad que tienen de permanecer unidos.

" hidem. p. 12.
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Aunque en la realidad se establecen relaciones sexuales fuera del matrimonio o
del concubinato, la familia es “.la reguladora por excelencia de estas

relaciones...”"®

La relacién sexual trae como consecuencia la procreacion, ésta da origen a la
familia que se compone por un nicleo de personas, pero también es un fin de la
familia. Cuando nace un ser humano lo hace dentro de una familia que lo proveera

de alimentos y de afecto.

Estos son algunos fines que la familia tiene ¥ que por su naturaleza
hacen a la misma participe del desamrollo de la sociedad. Sin embargo,
estamos conscientes de que actualmente enfrenta problemas, pero la esencia
de la familia hace que se siga considerando como un niicleo social

fundamental.

1.4.- El Derecho de Familia.

La familia es un hecho real, que se ha calificado como esencial en la
sociedad por los fines que cumple, por lo que el derecho la ha tomado bajo su
proteccioén y armoniza las relaciones que nacen en una familia. Asi es como surge

el derecho de familia.




Existen diversos conceptos del derecho de familia. Para Augusto César
Belluscio es “..el conjunto de normas juridicas que regulan las -relaciones

familiares™ 2°

Para Julidén Bonnecase, citado por el maestro Rojina Villegas, es “...el
conjunto de reglas de derecho, de orden personal y patrimonial, cuyo objeto
exclusivo, principal, accesorio o indirecto es presidir la organizacién, vida y

disolucién de la familia™?'

El derecho de familia es para el maestro Rafael De Pina “...aquella parte del
derccho civil que regula la constitucién del organismo familiar y las relaciones

entre sus miembros.”*

La maestra Sara Montero Duhalt, cita: “Es el conjunto de normas juridicas
de derecho privado y de interés piblico que regulan la constitucién, la
organizacidn y la disolucion de las relaciones familiares, consideradas las mismas

como de interés pablico”.?

» BELLUSCIO, Augusto César. Derecho de Familia. Tomo I, Familia. Ediciones Depalma Buenos Aires,
Argentina, 1979, p. 19.

' ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compedio de Derecho Civil. 12a. edic. Editorial Pornia S.A. México, 1976.
p. 202,

Z DEPINA VARA, Rafacl. Elementos de Derechip Civil. Vol. 1. 7a. edic. Editorial Pormia S.A. México,
1975, p. 302.

® Ibidem. p. 24.




Por su parte Manuel Pefia Bernaldo de Quirds, afirma que el derecho de
familia “Es la parte del derecho civil que tiene como objeto directo las relaciones

juridicas familiares (y Cuasifamiliares)” >

Estas son algunas de las definiciones que los juristas han expresado del
derecho de familia. En ellas se denota claramente el esfuerzo del derecho por
regular a través de normas juridicas, desde la constitucién de la familia, hasta su

disolucidn, a efecto, de lograr una armonia en las relaciones familiares.

El concepto “relaciones familiares”, es muy amplio, dentro de é[ estd
comprendida Ia constitucién de la familia su organizacién y las relaciones que hay

entre sus miembros asi como la disolucién de estas relaciones.

Es la relaci6n juridica familiar “...toda relacién que el ordenamiento juridico
establece entre personas, imputando deberes o atribuyendo derechos,
interdependientes y reciprocos, para la realizacion de fines o intercses

familiares...”?

La relacion juridica familiar se traduce en una serie de deberes y derechos

que el ordenamiento juridico impone, y que muchas de las veces son reciprocos.

¥ PENA BERNALDO DE QUIROS, Manue!, Derecho de Familia. Seccion de Publicaciones de 1a Facultad
de Derecho de la Universidad de Madrid. Madrid, Espafia, 1989, p. 20.

B ZANNONI A., Eduardo. Derecho Civil. Derecho de famitia. 2a. edic. Editorial Astrea. Buenos Aires,
Argentina, 1989, p. 27.




En la filiacidn se establecen deberes de los padres para con los hijos y de
€stos para con sus progenitores; el parentesco es otra figura del derecho familiar
de donde se derivan derechos y obligaciones entre personas unidas por este

vinculo.

Mucho se ha discutido acerca de si el dereche de familia es una rama del
derecho civil y como él pertenece al derecho privado. Tradicionalmente el derecho
de familia pertenece al derecho civil. Dentro de ¢l encontramos las normas
relativas a la organizacién de la familia, pero “._.la circunstancia de que la mayor
parte de sus normas sean de orden piblico, asi como la intervencién del Estado en
la formacién y disolucién de vinculos y en numerosas cuestiones por él
reguladas...”? hacen que al derecho de familia se le haya llegado a considerar

como parte del derecho piblico 0 como una rama auténoma del derecho.

Para Antonio Cici, el derecho de familia no pertenece a] derecho piblico
pero tampoco al derecho privado sino que constituye un tercer género situado entre

el derecho piiblico y el privado.

Afirma Antonio Cicti que el derecho de familia no puede estar dentro del
derecho privado, pues en éste “..prima la fuerza operante de la voluntad

libre.."?” y en la familia no hay esa libre voluntad de sus miembros para regir las

¥ BELLUSCIO, Augusto César. Ob. Cit. p. 20.
¥ ZANNONI A., Eduardo. Ob. Cit. p. 29.




relaciones que surgen en la vida familiar, antes bien las normas son de caracter
imperativo o prohibitivo y la mayoria de éstas son de orden publico e

irrenunciables.

Tampoco considera Antonio Cictt que forme parte del derecho piiblico
aunque haya una gran semejanza con este derecho, es decir “..la voluntad
vinculada en una relacién de subordinacién a un fin superior, el del Estado™®
expresa este autor, que en ¢l derecho de familia, existe una subordinacién a un fin
superior que es donde coincide con el derecho piblico, pero no es al del Estado
sino a un interés supetior al de sus miembros que es el interés familiar, por lo que
a los actos juridicos del derecho de familia los denominé poderes familiares y a los
actos del poder estatal como lo es el matrimonio. Todos los demds actos sujetos a
la voluntad del individuo serian “..una accién judicial tendiente a obtener el

cumplimiento de un deber™?

siempre subordinado al interés familiar.

La tesis que sostiene que el derecho de familia pertenece al derecho publico
que segiin cita Augusto César Belluscio, ha sido sostenida por Jellinek, segin la
referencia de Gustavino, Colmo, Rébora y Spota (doctrinarios argentinos) quienes
afirman que hay un interés por parte del Estado para que los particulares cumplan

sus funciones dentro de la familia, funciones reguladas por el derecho familiar,

= Idem,
* lhidem. p. 21.




situacién por la que consideran que el derecho de familia debe pertenecer al

derecho publico, y que actualmente se vive esta transicion.

En el derecho de familia si hay un interés estatal, pero consideramos que la
familia no es un ente publico. Al Estado le interesa su formacién y su desarrollo,
por la importancia que reviste en la sociedad. También hay un interés familiar,
pero que no se contrapone al interés individual de los miembros de una familia,
en este sentido coincidimos con lo que expresa la maestra Sara Montero Duhalt:
“...rige las relaciones de los particulares entre si, como simples particulares. Pues
;Hay algo mas intimo y privado para el individuo que su esfera familiar?° de
manera que tendria vigencia la tesis tradicional que sitiia al derecho de familia
dentro del derecho privado y los miembros de una familia se coordinan para
satisfacer el interés de la misma que se traduce en beneficios para sus miembros y

para la sociedad.
1.5.- Instituciones derivadas de la familia.
La familia es toda una organizacién de capital importancia para la sociedad,

su regulacién juridica la tenemos en el derecho familiar. Dentro de esta institucién

surgen y se desarrollan otras figuras, cuya funcién estd regulada por el mismo

% [bidem. p. 27.




derecho de familia y que resultan ser de gran importancia para su desarrollo y su

finalidad.

Estas instituciones son principalmente, el matrimonio, el parentesco y la
filiacién; de ellas se derivan otras figuras juridicas mas de igual importancia y que

a continuacion detaltaremos.

1.5.1.- El Matrimonio.

El matrimonio es la forma por la que se establece legalmente a la familia,
Este se ha definido de muy diversas formas, pero siempre con una base comin a
todas las definiciones, es la unién de un hombre y una mujer, bajo un régimen

legal.

Los socidlogos definen al matrimonio como “...una relacién establecida de
cohabitacién sexual y domiciliar, entre un hombre y una mujer, la cual es
reconocida por la sociedad como una instituciéon domiciliar y educativa de la prole
que pueda surgir™.*’

Joaquin Escriche, citado en la obra de la maestra Sara Montero Duhalt,

define al matrimonio como “La sociedad legitima del hombre y la mujer, que se

' PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. Qb Cit. p. 21.
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unen en vinculo indisoluble para perpetuar su especie, ayudarse a llevar el peso de

la vida y participar de una misma suerte”. >

Para ta maestra Montero Duhalt, “...Matrimonio es la forma legal de
constitucion de la familia a través del vinculo juridico establecido entre dos
personas de distinto sexo, que crea entre ellas una comunidad de vida total y
permanente, con derechos y obligaciones reciprocos determinados por la

propia ley”.?®

Nuestras legislaciones en !a materia también han definido al matrimonio.
Los Cédigos Civiles para el Distrito Federal de 1870 a 1884 establecieron como
matrimonio a la *“...sociedad legitima de un sélo hombre con una sola mujer que se

unen en vinculo indisoluble para perpetvar su especic y ayudarse a llevar el peso

de la vida™.*

Nuestra Constitucién en su articulo 130 establece (nicamente que el
matrimonio es un contrato civil. El Cédigo Civil vigente tampoco nos da una
definicién, sefiala en el articulo 147 “Cualquier condicién contraria a la
perpetuacién de la especie o a la ayuda mutua que se deben los conyuges, se tendra
por no puesta”. Esto es lo que la doctrina a identificado como fines del matrimonio

y sobre los que han recaido severas criticas.

3 fhidem. p. 96.

* Ibidem. p. 2.
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A lo largo del tiempo han surgido éstas y muchas otras definiciones del
matrimonio, lo que hace notar la dificultad que hay para definirlo con exactitud y lo
controvertido que resulta. Sin embargo, resaltan caracteristicas comunes a todas las

definiciones y son las siguientes:

El matrimonio, se forma por la pareja, es decir, la unién de un hombre
y una mujer con el objeto de entablar relaciones sexuales que a través del
matrimonio se hacen licitas, de otra manera esta relacion es censurada por la
religién, por la sociedad y es moralmente reprobable y sus consecuencias en
la mayoria de las veces recaen en la mujer que se haya en una posicién de
desventaja con respecto al varén, que puede ejercer en gran medida su libertad

sexual.

En cuanto a Ia legalidad, al inicio del apartado sefialamos que la familia se
forma legalmente a través del matrimonio; el Estado tiene la facultad de formalizar
el matrimonio a través de los brganos competentes y con las formalidades que

establece la ley.
La cohabitacion es la permanencia y la convivencia que debe haber en ia

relacton matrimonial, y son caracteristicas que tiene el matrimonio por lo que se

considera como la base legal para constituir una familia.
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Los fines del matrimonio se consideran una caracteristica comin a las
definiciones; nuestra legislacion, en la parte relativa, especifica “Los conyuges estan
obiigados a contribuir cada uno por su parte a los fines del matrimonio y a
socorrerse mutuamente” (art. 162) y en el articulo 147 del mismo ordenamiento
civil dispone “cualquier condicién contraria a la perpetuacién de la especie 0 a la
ayuda mutua que se deben los cémyuges, se tendra por no puesta”, sin que en

ningn otro articulo se especifique cuales son los fines del matrimonio.

La doctrina ha sostenido que los fines del matrimonio tienen un sentido
religioso, sin embargo, también le interesan al derecho, porque del
matrimonio surgen nuevos micmbros para la sociedad, razon por la que el Codigo
Civil sefiala a la perpetuacion de la especie, aunque no aclare que se trata de un
fin, pero deducimos que la procreacién y la ayuda mutua de los conyuges, son fines

que debe tener €l matrimonio v la ley los toma en cuenta al citarlos.

Desde tiempos remotos la union sexual ha tenido como fin reproducirse. La
precreacién, obedece a un deseo del ser humano de trascender, ya en el libro del
Génesis de 1a Biblia se expresd este mandato: “procread y multiplicacs”, sustentado
en este principio, el derecho canbnico establecid, en su canon 1013 que “El fin
primario es la procreacion y la educacion de la prole, y los secundarios, la ayuda

mutua y el remedio de la concupiscencia” ¥

* Ibidem. p. 289.
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La ayuda mutua de la pareja encuentra su fundamento en el mismo libro del

[

Génesis “..mds para ¢} hombre no encontrd ayuda adecuada..” por lo que

el creador decidi6 darle al hombre a un ser semejante a él y cred a la mujer.

Estos fines mds que ser religiosos trascienden a la esfera juridica que los

retoma para formar parte de los principios del matrimonio.

El matrimonio representa una seguridad juridica para los hijos que pudieran
nacer, pero también una certeza para el hombre de su paternidad; ‘Pater is est
quem justae nuptiae demonstrant’, rezaban los romanos: ‘padre es el que

demuestra las justas nupcias’, por lo que la procreacién es un fin.

Basado en este principio, se ha dicho que la fidelidad entre los conyuges es
un fin mds que un deber, el matrimonio se traduce en una exclusividad de la pareja
para mantener relaciones sexuales (el remedio de la concupiscencia) lo que le

brinda al varén una seguridad respecto a la paternidad.

Cabe hacer una reflexién; si el matrimonio estd imposibilitado o
simplemente no desea tener hijos, ;podriamos decir que este matrimonio no
cumple con los fines por los que se realiz6? desde nuestro punto de vista la

respuesta es negativa,
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La esencia del matrimonio y lo que lleva a una pareja a unirse, no es
solamente el desco de wrascendencia del ser humano, sino el afecto, el amor, y el
deseo de compartir la vida con otra persona. A esto es a lo que nuestro legislador

se refiere al nombrar la ayuda mutua entre los conyuges.

Paralela a la institucidon del matrimonio tenemos al concubinato como “...1a
unién de un hombre y una mujer que no estd formalizada a través del

matrimonio™.

Nuestro derecho positivo reconoce al concubinato y lo define como “...1a
unién sexual de un sélo hombre y una sola mujer que no tienen impedimento legal
para casarse y que viven como si fueran marido y mujer en forma constante y
permanente por un periodo minimo de cinco afios. Este plazo puede ser menor si

han procreado...”’

Al inicio del apartado apuntamos que el matrimonio es la forma legal para
constituir una familia pero no es la tnica, el concubinato, es también una forma de

constituir una familia, al que ef derecho le atribuye consecuencias juridicas.

No obstante la importancia de esta institucién no hay en nuestro Cédigo

Civil una regulacién completa de ella. El articulo 1635 del Cadigo en cita,

36

Ibidem. p. 31.
¥ Ibidem. p. 165.
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establece la sucesion de los concubinos, que la doctrina reconoce como los

requisitos para que se constituya un concubinato:

1.- La unidn de un sélo hombre y una sola mujer.

2- Que ambos se encuentren libres, sin impedimento para contraer
matrimonio.

3.- Que vivan juntos como marido y mujer por un lapso de tiempo de 5 afios.

4.- Se configura el concubinato si antes de esos 5 afios, la pareja tiene hijos.

De lo anterior desprendemos que las uniones transitorias entre un hombre y

una mujer, no constituyen concubinato.

" Los efectos que produce el concubinato son, con respecto a los concubinos:
el derecho a heredarse reciprocamente, tienen el derecho y el deber de darse
alimentos; con respecto a los hijos de los concubinos, estos tienen la posibilidad de
investigar la paternidad, y una vez establecida los hijos tienen todos los derechos
derivados de la filiacidn como son: el derecho al nombre, a recibir alimentos, el

derecho a la sucesion legitima, entre otros.

La familia tiene como fuente al matrimonio y al concubinato, la primera es
considerada como la forma legal; la segunda, también es la union de un hombre y
una mujer cuyo propdsito es constituir una familia pero que no se encuentra

formalizada legalmente, ¥ sin embargo, cumple con los mismos fines que el
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matrimonio; la ayuda mutua, el amor y el respeto de los concubinos, la
procreacidn y la educacion de los hijos; por lo que existe un interés por parte del

Estado en regular a través de normas juridicas al concubinato.

1.5.2.- El Parentesco.

Originariamente afirmamos que la familia se constituia por la unién sexual

de un hombre y una mujer, es consecuencia de esta unién sexual la procreacion, de

esta deriva el parentesco, por lo que consideramos al parentesco como “.Ja

adseripcion de una persona a determinada familia.”™®

Sin embargo no solo hay parentesco derivado de la procreacién, también se

deriva del matrimonio y la adopcién.

Definimos al parentesco como lo hace el Dr. Ignacio Galindo Garfias, “...El
nexo juridico que existe entre los descendientes de un progenitor comiin, entre un

cbnyuge y los parientes del otro conyuge, o entre adoptante y adoptado...”.’

El parentesco es un nexo juridico, establece una situacion de las personas en

una familia, pero mas que un nexo o una situacién juridica, denota la relacién de

* Ibidem. p. 445.
* Ibidem. p. 445.
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afecto que debe haber entre fos miembros de una familia en sentido amplio y que

derivan de la consanguinidad, del matrimonio y de la adopcién.

Hay tres formas de parentesco, las cuales se definen de la siguiente manera;

El parentesco consanguineo lo define nuestro Cédigo Civil, en el articulo 293
como “..el que existe entre personas que descienden de un mismo progenitor.”
Este tipo de parentesco atiende a lazos de sangre que hay entre personas que

descienden de un tronce comin.

El parentesco por afinidad tiene su origen en el matrimonio, se establece
entre uno de los conyuges y los parientes del otro conyuge, en otras palabras,
“...entre el vardn y los parientes de fa mujer y entre la mujer y los parientes del
varon.” segin refiere nuestro Cédigo Civil, este tipo de parentesco es en el mismo

grado que se tiene con el cényuge.

Parentesco civil es el que nace por virtud de la adopcion, la que podemos
definir (sin el 4nimo de profisndizar por no ser materia del presente trabajo) como
el acto a través del cual una persona mayor de edad, crea un vinculo de filiacion
con un menor 0 con un incapacitado y que tiene la aprobacién judicial, con la

finalidad de considerar como hijo al menor, con todos los deberes que esto implica.
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El parentesco se organiza por lineas y grados, asi es como la ley determina la

proximidad de parentesco entre las personas.

El grado se forma por la generacién o generaciones que existen entre un

pariente y otro. La serie de grados constituye una linea.

La linea se organiza de la siguiente manera: linea paterna y materna; linea

recta y transversal o colateral.

La linea paterna se constituye por los parientes por parte del padre, lo mismo
que la materna, de manera que cada uno tiene dos lineas de parentesco, la materna

y la paterna.

La linea recta, comprende a los parientes que descienden unos de otros, ésta
puede ser ascendente o descendente segiin el punto de referencia, por ejemplo, es
ascendente si partimos del nieto, al hijo, al padre, abuelo, etcétera; y es
descendente si tomamos como referencia al abuelo, al que le sigue, el padre y ¢l
hijo, asf se determina el parentesco, contando las generaciones o las personas que

hay entre ellos sin contar al progenitor o tronco comun.

La linea transversal o colateral se compone por la serie de grados que
teniendo un progenitor comin, no descienden unos de otros. Este tipo de linea

puede ser igual o desigual, depende del nimero de grados que haya entre un
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pariente con respecto al progenitor comiin. Para determinar si la linea es igual o
desigual, se debe subir por la linea en donde tenemos la referencia o pariente con
el que deseamos determinar el grado de parentesco, y bajar por la otra, si hay el
mismo nimero de generaciones de un lado y del otro la linea sera igual, si hay

menos generaciones de un lado y mds de otro, la linea es desigual.

Es importante conocer los grados y las lineas en el parentesco, porque la ley
impone a los parientes deberes y derechos, dependiendo del grado de parentesco
que se tenga. En la linea recta no hay Iimitacién de grados, en la linea colateral la

ley s6lo impone obligaciones hasta el cuarto grado.

Las consecuencias que se derivan son diversas. En el parentesco
consanguineo, existe entre padre ¢ hijo la obligacién derivada de la filiacién y que
miés adelante detaliaremos. Surge la obligacién entre los parientes consanguineos
en linea recta y en los colaterales hasta el cuarto grado, de darse alimentos;
también tienen derecho a la sucesién legitima, en el orden de preferencia que
establece la ley. La tutela legitima es otra figura juridica que deriva del hecho del
parentesco; asi como también, el parentesco es una circunstancia para determinar
atenuantes y agravantes de responsabilidad penal; la prohibicién de contraer
matrimonio a los parientes en linca recta sin limitacién de grado y en colaterales

hasta el tercer grado.
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Los afines tienen como principal prohibicion, contraer matrimonio con los

parientes afines en linea recta, una vez que se a disuelto el matrimonio.

En el parentesco civil, el adoptante y el adoptado tienen los mismos derechos

y deberes que los de un padre y un hijo pero sélo entre ellos.

Los vinculos de parentesco constituyen a la familia en un sentido amplio,
este vinculo y el afecto que resulta ser determinante es lo que mantiene unida a la

familia y que esta presente en todas las sociedades del mundo.

Cabe citar al respecto la idea de Robin Fox, que la maestra Pérez Duarte cita
en su libro Derecho de Familia: “...cualquiera que sea el grado de intensidad en
que se utilicen los vinculos de parentesco para forjar la unidad social, hasta ahora
ninguna sociedad ha podido pasarse sin un minimo imeductible de relaciones

sociales basadas en el parentesco...”*

1.5.3.- La Filiacién.

En el apartado anterior quedd establecido que el parentesco se organiza en

lineas y grados. La relacién padre ¢ hijo es la forma de parentesco m4s cercana en

*® Ibidem. p. 15.
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primer grado. A este vinculo se le denomina filiacién, ésta es una figura juridica

gue deriva del hecho natural de la procreacion.

Todos los individuos tienen naturalmente un padre vy una madre, esto es un
hecho biolégico con consecuencias de derecho; de aqui deriva la filiacién que
gramaticalmente se define como “La relacién que de hecho y por razén naturat
existe entre el padre o la madre y su hijo...”"' y proviene del latin “filiatio-onis’, de

“filius, hijo.

Otros autores también definen a la filiacidn:

El maestro Rafael Rojina Villegas, explica que la filiacién tiene dos
connotaciones, una amplia y una estricta. La filiacién en sentido amplio
“...comprende el vinculo juridico que existe entre ascendientes y descendientes, sin
limitacién de grado...”™ en este sentido la filiacién es netamente biologica y
comprende a toda la serie de personas en linea recta que unen a una
persona determinada con cualquier ancestro por alejado que sea; por
cjemplo el hijo estd unido con su abuelo y su tatarabuelo en este concepto

amplio de filiacién.

' DICCIQNARIO JURIDICO MEXICANO, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM. Tomo IV.

Meéxico, 1988. p. 214.
2 Ihidem. p. 429.
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En sentido estricto, la filiacién es, segin el maestro Rojina Villegas *...1a
relacion de derecho que existe entre el progenitor y el hijo. Por lo tanto, va a
implicar un conjunto de derechos y obligaciones que respectivamente se crean

entre ¢l padre y el hijo...”*

Esta es la filiacion que reconoce nuestro derecho y que comprende la
relacion inmediata entre €l padre y la madre con su hijo; es “..1a relacidn de tipo
juridico que existe entre padre o madre y el hijo o la hija..”™ La maestra Sara
Montero Duhalt especifica en su obra que la filiacién es “...la relacidn juridica que
existe entre los progenitores y sus descendientes directos en primer grado: Padre o

Madre-hijo o hija.”**

A pesar de que en las definiciones expuestas se hace alusién al hecho
bioldgico de la procreacidn, también existe la posibilidad de que se reconozca a un
hijo que no ha sido procreado por la persona que lo reconoce como tal, por lo que

no siempre la filiacién deriva del hecho natural de 1a procreacion.

Dentro de la figura de la filiacién hay dos conceptos fundamentales, la
maternidad y la paternidad. La maternidad, proviene del latin ‘maternus’, que

significa perteneciente a la madrc,‘"S los romanos afirmaron, “la maternidad es

43
Idem.
* PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena Ob. Cit. p. 55.
“* Ibidem. p. 266.
* PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Diccignario para Juristas. Ediciones Mayo. México, s/a. p. 598.
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siempre cierta” (mater semper certa est) y es un hecho indudable, para establecerla
hay que tomar en cuenta dos elementos, que et maestro Rojina Villegas, explica de
la siguientes manera: “...uno, el hecho del parto; otro, [a identificacion entre el ser

que se da a luz en el parto y el que después pretende serlo” "’

La maternidad es un hecho del que no se tiene duda, se prueba de manera
directa por el parto, este hecho natural por si solo basta para establecer que cierta
mujer es la madre de una persona y sirve de base para deducir las circunstancias
que han precedido al nacimiento y asi poder deducir o presumir quien es el padre

de aquél que ha dado a luz esa mujer.

Es decir, a través del parto se prueba que una mujer tuvo un hijo, pero es
necesario conocer ademas del hecho, la fecha en que tuvo lugar, para poder
establecer si el infante que reclama la mujer, es el que pari6. Asi es como se
establece la maternidad, por la concordancia entre la fecha del partoy la edad
del hijo que se reclama; pues aunque la maternidad es un hecho indubitable,
surge la incertidumbre cuando el parto tiene lugar sin testigos, o si el recién nacido

¢s abandonado.

Sin embargo, hoy en dia esta incertidumbre se presenta con las nuevas
técnicas de reproduccion asistida, que en fa actualidad son mas frecuentes y mas

adelante explicaremos.

47 Ibidem. p. 432,
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La paternidad, es otro de los elementos de la filiacion, proviene del
latin  ‘paternus’ “..Calidad de padre, procreacion por varén relacion

"% a paternidad comprende ¢l lazo

paternal que une al padre con el hijo.
paternal, que une a un hijo con su padre, también es un hecho biologico

derivado de la relacién sexual con una mujer y de la concepcién de un

nuevo Ser.

La paternidad, a diferencia de la maternidad no es un hecho indubitable es
una presuncién ‘juris tantum’, admite prucbha en contrario. Para determinarla s
necesario conocer logicamente la maternidad, por lo cual si ésta resulta
desconocida, no se puede investigar 1a paternidad; porque es a través de la madre,

como podemos llegar al padre.

La paternidad no puede ser conocida directamente como la matemidad,
porque las relaciones sexuales que hayan podido existir entre un hombre y una
mujer y que han dado como consecuencia el nacimiento de un ser, son actos de la
mdas absoluta intimidad de las personas, como afirma Marcel Planiol "..la
paternidad nunca deja de ser una probabilidad; el hecho de la concepeién escapa a
toda prueba directa, nos conformamos con presunciones que no producen la

certidumbre."**

* PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Ob. Cit. p. 989.

*? PLANIOL, Marcel. Tratado Elemental de dececho Civil. Tomo I1. Vol. IV, Editorial José M. Mujica.
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Hay certeza en la paternidad dentro del matrimonio, pues en este caso, el
hijo de la mujer casada es hijo del marido del su madre, (‘pater is est quem justae

nuptiae demonstrant’).

En cambio cuando no hay matrimonio, la paternidad resultaria por principio
incierta, y sélo puede establecerse por reconocimiento voluntario del padre o por

la sentencia que asi lo declare,

Con los avances cientificos en técnicas de reproduccién asistida, se acentda
aln méas esta incertidumbre, pues con la manipulacién que los cientificos realizan
del semen masculino, resulta que el padre podria ser un desconocido ain para la

madre, cuestién que mis adelante detallaremos.

Nuestro Cédigo Civil , clasifica en tres tipos a la filiacién:

matrimonial, extramatrimonia! y adoptiva.

Cada una de estas clases de filiaci6n se establece de diferente manera; pero
una vez que ha quedado establecida, los derechos y las obligaciones que se

adquieren son idénticos.

La filiacién matrimonial y la extramatrimonial, derivan del hecho bioldgico
de la procreacion , en tanto que la adoptiva, deriva de un acto juridico, como lo es

la adopcion.
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Esto quiere decir que la filiacién puede ser por naturaleza o por disposicién
de la ley, en la primera tenemos a los hijos de matrimonio y también a los
extramatrimoniales, nuestra legislacién establece distintas forrnas para determinar
su filiacidn, pero el hecho de que se haya nacido dentro o fueFa del matrimonio,
como ya lo sefialamos, no orgina diferencias en sus derechos, aunque para

determinar su filiacion existan procedimientos diversos.

Por otra parte, la filiacién que se establece por ley, es la adoptiva, y surge
cuando una persona mayor de edad, crea un vinculo de filiacién, con la finalidad
de considerar como ua hijo a un menor o a un incapacitado. Este vinculo que
nace, crea los mismos derechos y deberes que hay entre padre e hijo, con la unica
diferencia que este vinculo no deriva de la procreacion, sino de un acto juridico

sancionado por la autoridad judicial correspondiente.

A través de la adopcion muchos nifios abandonados encuentran proteccion.
dentro de una familia. Es una forma que tienen las parejas que no han tenido

descendencia y que desean tener un hijo.

La filiactén matrimonial, es considerada por autores, como Rojina Villegas,

como una filiacién legitima y la define como "...el vinculo juridico que se crea
Y

entre el hijo concebido en matrimonio y sus padres”,” “...se entiende que un hijo

* Ibidem. p. 458.
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s legitimo cuando ha sido engendrado por un hombre y una mujer casados

vélidamente".’!

Na obstante, en nuestra legislacion se establecen ciertas circunstancias, para
determinar este tipo de filiacién; en primer lugar se requiere que el hijo sea
concebido durante el matrimonio y nazca dentro del matrimonio; pero puede
suceder que el hijo haya sido concebido antes del matrimonio y nacer cuando sus
padres estén casados, en este caso la filiacion serd matrimonial. También se
considera como filiacién matrimonial, si el hijo es concebido durante el
matrimonio y nace cuando el vinculo matrimonial se ha disuelto ya sea por muerte,

divorcio o nulidad.

Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 324, establece los requisitos para que

un hijo sea considerado como matrimonial y establece dos supuestos:

1.- Que los hijos hayan nacido después de 180 dias de celebrado el
matrimonio.

2.- Los hijos nacidos dentro de los 300 dias después de que sea disuelto el
matrimonio, por nulidad, divorcic o muerte, son considerados como hijos

matrimoniales.

i BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones.
Editorial Harla. México, s/a. p. 181.
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Los plazos que establece la ley en el numeral ya mencionado, tienen su
razén de ser: el legislador quiso establecer plazos minimos y maximos tomando en
cuenta el proceso natural de la concepcidn, embarazo y alumbramiento; 6 meses
(180 dias) parece ser el tiempo minimo en que puede estar en gestacion el

producto y 10 meses (300 dias) es el plazo méximo para que una mujer dé a luz.

Como consecuencia de esta disposicidn, quienes no se apegan a lo que se

establecio en la ley, se consideran como hijos nacidos fuera de matrimonio.

La filiacién extramatrimonial, surge cuando €l padre y la madre no se

encuentran casados.

Tradicionalmente se han reconocido diversos tipos de filiacién
extramatrimonial, atendiendo a la situacién que tengan los progenitores de un

nuevo ser,

La filiacién natural es uno de estos tipos de filiacion; es la que se establece
por la unién de un hombre y una mujer, que no tienen impedimento para contraer

matrimonio.

La filiacién espiria es aquella en la que los progenitores estaban
imposibilitados para casarse, €sta a su vez se dividia en adulterina e incestuosa; la

primera se presenta cuando alguno de los progenitores se encontraban casados; en
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la segunda, los padres son parientes y no hay una dispensa legal, y por dltimo la
llamada filiacién sacrilega, en la que el sistema eclesiastico establece una

incapacidad de contraer matrimonio por celibato (sacerdocio).

En la legislacion se ha tratado de borrar en lo posible, las discriminaciones
de que eran objeto los hijos al tacharlos de naturales, incestuosos o adulterinos;
todos tienen los mismos derechos que los hijos nacidos en el matrimonio, a este
respecto el legislador de 1928 expresd: “...por lo que toca a los hijos se comenzé
por borrar la odiosa diferencia entre los hijos legitimos y los nacidos fuera de
matrimonio, se procurd que unos y otros gozasen de los mismos derechos, pues es
una itritante injusticia que los hijos sufran las consecuencias de las faltas de los
padres y que se vean privados de los mas sagrados derechos tnicamente porque no

nacieron del matrimonio, de lo cual ninguna culpa tienen...”

Aunque esta clasificacién se ha borrado, ain encontramos en los articulos
62, 64, 77 y 78 del Cédigo Civil, los términos de hijo adulterino, incestuoso y
natural, cuestién que afortunadamente no trasciende en lo personal ni en lo
patrimonial del hijo, tampoco resultaria discriminatorio el considerar al hijo nacido
dentro o fuera del matrimonio, ya que tinicamente son dos procedimientos, y una

vez establecida la filiacién los hijos tienen los mismos derechos.

La filiacién extramatrimonial, se establece de dos formas: por

reconocimiento voluntario que es efectuado por los padres ya sea conjunta o
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separadamente, como se establece en la ley, es decir, en el acta misma de
nacimiento, o en acta especial de reconocimiento ante el Juez del Registro Civil.
La otra forma es mediante un juicio de investigacion de la paternidad o de
maternidad, en el que se¢ ha demostrado la paternidad y la sentencia respectiva
declare la paternidad o la maternidad a favor de determinadas personas, en este

caso se hara la anotacién respectiva al margen del acta de nacimiento.

Las consecuencias que trae consigo la filiacién son:

En primer lugar, los hijos tienen el derecho al nombre, es decir, que al hijo
debe asentarse en el acta de nacimiento, el apellido tanto del padre como de la
madre. En México las personas se identifican con los apellidos paternos. Esta

disposicién se encuentra en el articulo 59 del Codigo Civil.

La obligacién de proporcionar alimentos ¢s reciproca, y nace de este vinculo
filial. Los padres estin obligados a dar alimentos, dispone el articulo 303 del
Cddigo Civil. También los hijos tienen esa misma obligacién respecto a sus padres

cuando lo necesiten,

La patria potestad es otra de las consecuencias, ejerciéndola ambos
progenitores, como una facultad que tienen los padres y que la ley les concede
para tomar decisiones a nombre de sus hijos; la tutela legitima, los derechos

sucesorios, la configuracion de ciertos delitos, asi como atenuantes y agravantes de
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responsabilidad penal, son consecuencias que surgen del vinculo juridico de la

filiacion.

2.- La reproducciéon humana,

2.1.- Constderaciones historicas acerca de |a reproduccién humana.

Todos los organismos vives, nacen, crecen, se repreducen y mueren, es una
ley de la naturaleza que ha acompaiiado a! ser humano desde que aparecid en la
tierra. La reproduccion es una de las caracteristicas esenciales de la vida ¥ necesaria

para que una especie se perpetile.

El hombre, desde su origen, se guié por sus instintos como cualquier
animal; el instinto de supervivencia lo Hevd a formar grupos que hicieran mas
facil 1a satisfaccion de sus necesidades basicas. La reproduccion era también un
instinto. El generar nuevos seres semejantes a ellos, hacia que la comunidad

creciera.

Historicamente la reproduccion humana esta ligada a la evolucién de la

familia; es una de las caracteristicas mds importantes de los seres vivientes, sin la

reproduccion no seria posible mantener la continuidad de {a vida.
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Desde siempre el ser humano ha tenido una inclinacién natural a relacionarse
con los demas seres de su misma especie, y a través de la procreacion satisface su

deseo de trascender.

Indudablemente desde que la familia existe, se forma a través de dos datos

biolégicos: la unién sexual y la procreacion.

Teoldgicamente, la procreacion es un mandato de Dios, en el primer libro de
la Biblia, el Génesis, se escribié: “Y Dios cred al hombre a su imagen y
semejanza. A imagen de Dios los creé macho y hembra, hombre y mujer; y Dios

les bendijo diciendo: Sed fecundos y multiplicaos, y llenad Ia tierra y sometedla...”

Para el pueblo hebreo la procreacion era una manera de adorar a Dios a
través de sus descendientes. El antiguo testamento nos relata situaciones en las que
el deseo de tener hijos, ltevaba a los hombres a repudiar a mujeres estériles y a
unirse a otras que garantizaban su descendencia; ante tal circunstancia las mujeres
optaban por proporcionarle a su esposo otras mujeres en calidad de concubinas o
esclavas para “...garantizar la prole para la gloria de Dios”.*? Este fue el caso de
Sara, esposa de Abraham, quien no habia logrado concebir un hijo, por lo que
conforme a la costumbre de aquellos tiempos, tomé Abraham por mujer a su

esclava Agar, la que concibi6 un hijo al que llamé Ismael.

2 PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. Ob. Cit. p. 26.
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Otra medida que sc tomaba en la antigiledad para cuando el marido moria sin
dejar descendientes, consistia en que el hermano del marido difunto tenfa la
obligacién de casarse con la viuda, para que por medio de ¢l se conservara el
nombre del hermano difunto; ésta era una manera por la que se conservaba la

sucesion de la familia y se aumentaba la poblacién, ‘el pueblo de Dios’ .

Sefiala el maestro Chavez Asencio, que en el Cddigo de Hammurabi se
establecié que el hombre podia engendrar por medio de sus siervas si su mujer era

estéril.>

El hecho de la procreacién en la antigiledad y atin en la actualidad ha sido
determinante en la formacién de los pueblos. Roma es un ejemplo muy claro: la
descendencia para este pueblo tenfa cardcter esencial, mediante ella se perpetuaba
el culto familiar, pero sobre todo, su finalidad era evitar Ia extincién de la familia

romana.

Los nifios eran muy bien recibidos en los hogares romanos, el aumento de la
poblacién era mirado con agrado, micntras que la falta de hijos era mal
considerada por la opinién piblica. “Se preferian a los hijos varones, pero si

nacian deformes, e padre a semejanza de los griegos, tenia derecho a exponerlos

® CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Q. Cit, p. 32.
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134

hasta que murieran...””* Los hombres tenian el derecho a repudiar a la mujer

infecunda.

El culto doméstico a los antepasados, era una costumbre imporiante en la
familia romana, el ‘pater familias’ era el sacerdote doméstico, encargado de
realizar 1a ceremonias religiosas que no debian interrumpirse, por lo que tenian la

necesidad de tener un heredero que mantuviera el culto religioso.

Siendo Roma un imperio tan poderose, la descendencia hacia crecer al
pueblo romano, manteniendo a la familia que ejercia un pape! importante en el
Estado, el ‘pater familias’ y sus descendientes de la clase de los patricios
participaban en el gobierno. De manera que cuando no se lograba engendrar hijos

se recurria a la adopcidn, por la que se aseguraba una continuidad en la familia.

Otros pueblos de la antigiiedad, como e! Germano, veian en la procreacion,
no sélo la continuidad de este pueblo, sino la potencia guerrera que representaba el

tener hijos.

El pueblo Asirio, con un régimen patriarcal, con caracteristicas
esencialmente guerreras, tenia como objetivo principal del matrimonio la
perpetuacién y el aumento de la poblacion. Se le concedia al hombre tener

concubina segin lo permitian sus medios econdmicos. Era tan importante la

¥ Enciclopedia Juridica OMEBA, Qb, Cig. p. 929.
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procreacion para este pueblo, que el aborto se consideraba un crimen capital yla

mujer que lo llegaba a cometer se le empalaba.®®

En la Edad Media, ia familia se considera un nucleo armonioso, en el que
cada uno de sus miembros cumple una funcién; la mujer es la encargada de las
labores domésticas y la crianza de los hijos, el padre es el proveedor en el hogar,
los hijos heredan el oficio del padre al que deberdn ayudar desde muy temprana

edad.

Para el sefior feudal el hijo primogénito era al que pertenecian integramente
los bienes, desheredando a los demas hijos, con el objeto de evitar el

fraccionamiento del feudo.

La era modemna tiene grandes matices; “...Aparentemente, cuando una
socicdad cuenta con una vida cultural intensa, sus mujeres se convierten en
miembros activos de ella y se desinteresan de la crianza de los hijos...”*® Esto
ocurrié entre los siglos XVII y XVIII, los nifios eran criados por nodrizas en una
total indiferencia de sus padres. “...El Sefior Lenoir, escrupuloso funcionario de la
policia de Paris en 1780, registrd personalmente 21 mil nifios, los cuales menos de

mit eran alimentados por sus madres; otros mil fueron criados per nodrizas a

* Ibidem, p. 983.
% BURG, Andrea. La Mujer v I2 Maternidad, Informacién Cientifica y Tecnolégica. México. 1983, No, 84,
Septiembre. p. 40.
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domicilio y 19 mil fueron confiados a nedrizas fuera de la ciudad. El indice de
mortalidad infanti!, por su puesto, alcanzaba cifras pavorosas: de cada dos nifios

uno moria antes de fos cinco afios...””’

A finales del siglo XVIII, se tiene la idea de que, mientras mis poblado esté
un Estado “..m4s brazos habra para la hoz o el fusil, segin las necesidades del
momento”.** Es entonces cuando se exalta la maternidad y las mujeres son las

encargadas de producir nifios.

En el siglo XIX y principios de! siglo XX, la mujer juega un papel
primordial en la sociedad, es la encargada de la crianza de los hijos y se relega a la

casa donde debe cumplir sus funciones.

La reproduccion humana a lo largo del tiempo, ha tenido dos funciones
fundamentales: el perpetuar la especie y satisfacer el deseo de! hombre de
trascender a través de los hijos, los objetivos han variade de pueblo en pueblo y de
tiempo en tiempo, pero ninguna cultura a podido ni ha querido suprimir esta
funcién bioldgica del ser humano, es una necesidad universal la continuidad de la

vida.

2.2.- La reproduccién humana en el siglo XX,

7 Ibidem. p. 41,
? Idem.

47




La reproduccién en el ser humano es mucho mas que una funcion
biologica, “...tiene una dimensi6n psiquica especifica originada en la bisqueda de

" y 10 s6lo en el deseo de perpetuar la especie, es un deseo en el que

la plenitud...
se unen los tres aspectos esenciales de lo humano: “._lo biolégico, lo psicoldgico
y lo espiritual, integrados en una unidad que hace ala persona capaz de salir

de si-hasta- el supremo don de darse a otro, creando comunién y abriéndose

ala vida”,w deseo que genera la necesidad de crear wna nueva vida.

Este deseo de todo ser humano, de trascender a través de un hijo, ha ilevado
al hombre de ciencia a experimentar, pero también “...El desco de poder fabricar al
hombre...”®" han sido motivaciones en todas las épocas, pero sobre todo en este
siglo, en el que la biologia de la reproduccién ha tenido grandes avances que a

principios de siglo parecian fantasticos.

El surgimiento de técnicas médicas, aparecen como una ayuda cientifica

para que hombres y mujeres realicen el deseo de tener hijos.

Estas técnicas a las que denominamos de reproducci6n asistida, remontan sus

origenes a varias décadas: “..el primer registro médico que se encuentra

* ROMO ROMAN, Alicia. Algunas Reflexiones sobre la Fertilizacidn Asistida. Publicacién de ia

Universiidad Gabriela Mistral. Santiago de Chile. 30 de septiembre de 1994. p. 5.

@ 1dem.
! Ibidem. p. 7.
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documentado apareci¢ en 1788, por John Hunter..™ quién logr6 a través de la
técnica de inseminacion artificial, que un matrimonio con alteraciones

eyaculatorias, lograra concebir un hijo.

No obstante, aunque no existen pruebas fehacientes, diversos autores han
afirmado que en 1462, Juana de Portugal, esposa de Enrique IV de Castilla, fue

inseminada artificialmente.®

Fue hasta 1838, cuando esta técnica sc da a conocer por el Doctor Girault,
pero es consagrada por Marion Sims, en 1866. En 1871, €l Doctor Gigédn, expone

ante la facultad de medicina de Paris toda una tesis sobre inseminacién artificial

En este siglo debido a los avances cientificos en materia de inseminacién
artificial, se hace posible la aplicacién de esta técnica a un mayor nimero de
pacientes afectados de esterilidad y que desean tener hijos. En 1911 Roelher da
parte de treinta y un inseminaciones artificiales con resultados positivos; en 1927
se publicaron estadisticas donde se reportan 88 casos de los que 33 resultaron
exitosos en Francia. Los americanos Seymour y Koerner, en 1942, reportan 9,489

casos, de una encuesta a treinta mil médicos. En el afio de 1950 se reportan 1,000

 OLIVARES MORALES, Angel Sergio. La inseminacién artificial como tratamiento de |a pareia estéril.
Rc,wsia de Sanidad Militar. México, 1994. Vol. 48. No. 6. Nov.- Dic. p. 136.

¢ GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. El Patrimonio, 3a. edic. Editorial Porria S. A. México, 1990. p.
658,

® VERA HERNANDEZ, Julio. Inseminacibn artificial en seres humanos: Incidencias jurldicas. Tesis.
Facultad de Derecho. UNAM. 1958. p. 30.
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embarazos anuales en Francia, en Inglaterra 6,000 y 20,00 en los Estados

Unidos.®

Desde que esta técnica aparecio, se ha perfeccionado y han surgido otras que

han despertado gran polémica.

En 1978 se haria realidad Io que afios atras habia vislumbrado Aldous
Huxley en su obra literaria ‘Un Mundo Feliz’: el poder concebir a un ser
humano en condiciones diferentes a aquéllas en que son concebidos todos
los demés seres. Ante esta gran expectacidn, el 25 de julic de 1978, nace
la primera ‘nifia de probeta’, Louise Brown, en Inglaterra. Los autores de
este hecho calificado como un ‘milagro’ fueron los doctores Robert Edward y
Patrick  Steptoe, quienes después de afios de estudio ¥ de experimentos,
lograron efectuar la fecundacién del dvulo por el espermatozoidé en un
recipiente de vidrio, &5 decir, que por primera vez la fecundacion se realizd en

forma extracorpdrea.

A partir de ese momento y hasta la fecha, se practican en casi todo el mundo
estas formas de reproduccion como una medida terapéutica para las parejas
estériles que desean tener hijos y se hace realidad esa antigua ambicién de

trascender dando vida & un nuevo ser.

* GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Qb, Cit p. 658,




Estas técnicas han levantado grandes polémicas en los diversos sectores de la
soctedad: la Iglesia muestra una postura intransigente en el empleo de estas

técnicas.

En el afio de 1949 *“ El Papa Pio XII se dirige al Cuarto
Congreso Internacional de Médicos Catélicos, declarando proscrita e
inmoral esta practica”® Afios mas tarde en 1951, el Papa, ante el
Congreso de la Union Catdlica Italiana de Comadronas, sefiala:
“..reducir la cohabitacién y el acto conyugal a una simple funcién organica
para la transmision del semen equivaldria en comvertir al hogar, el santuario

de la familia en un mero laboratorio biologico...”

Las técnicas de reproduccién asistida, han sido calificadas como
inmorales, van contra la naturaleza del hombre, por lo que las han
censurado; no obstante, es un recurso para todo ser humano que desea tener
hijos, a través del cual ven cristalizado su amor y ese deseo supremo de
dar vida y trascender por medio de un hijo. También se cumple una
antigua ambicién del hombre de ciencia: el crear una vida, el poder de
realizar el milagro de la vida que sélo Dios y la naturaleza hacian

posible,

% Idem.

" CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Ob. Cit. p. 27,
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Por todo esto, a lo largo de los siglos, la procreacién fue considerada un don
divino, un deseo supremo del ser humano a perpetuar su especie y a inmortalizarse

a través de un hijo, por el que podian perpetuar su nombre.

Actualmente, todo es posible, el misterio de la concepeion y el inicio de Ia
vida ha quedado al descubierto y los avances cientificos producen grandes
cambios en la vida del ser humano, se crean problemas reales que el derecho debe

resolver y que analizaremos en la presente investigacién.
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CAPITULO SEGUNDO.

LA REPRODUCCION ASISTIDA Y SUS FORMAS.

|- La Reproduccion asistida,

La ciencia ha logrado descubrimientos asombrosos que repercuten en la vida
del ser humano, uno de estos alcances cientificos es la técnica de reproduccion
asistida, que constituye una revolucién en la procreacion humana. Con esta técnica
es posible lograr la concepcién de un ser humano, sin que exista acceso carnal en la
pareja, logrande que el espermatozoide fecunde al évulo mediante la manipulacién

que hace un tercero de estos gametos.

En este capitulo explicaremos cada una de las técaicas de reproduccidn
asistida y los casos en que se recomienda su uso, con el objeto de
establecer posteriormente las consecuencias que derivan de la utilizacion
de las técnicas de reproduccion asistida y que el derecho debe tomar en

consideracién.

1.1.- Concepto de reproduccion asistida,




Tradicionalmente se ha denominado reproduccién al hecho biologico de
generar la especie humana, sin embargo este término no es exclusivo de los
humanos, “..seflala un proceso de formacion de un nueve ser humano que se
apoya en los conocimientos de la biologia acerca de los organismos vivos; a

quienes justamente corresponde el fenémeno de reproducirse”. 5

Gramaticalmente reproducir significa, “Producir de nueve o volver a

w69

producir... ..La palabra reproduccién, por consiguiente, expresa en primer

lugar, la identidad genética en el sentido que el individuo siempre ‘reproduce’, y lo

reproducido es aquello que le es comin...” ™

71

Asistir, significa “Acompafiar a alguien...” “Socorrer, ayudar,

favorecer..”?

Utilizamos el término reproduccién asistida, porque en el proceso hay una
manipulacién de las células reproductivas, con el objeto de lograr concebir un
nuevo ser humano, es decir, que en el proceso de formacién del ser, se realiza una
intervencién directa de un tercero, que en este caso es el médico, quien manipula

las células.

ROMO ROMAN, Alicia. Ob. b _Cit. p. 2.
PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Qb, Cit. p. 1179.
" ROMO ROMAN, Alicia, 0Ob. Cit. p. 2.

2P.‘\LOMAR DE MIGUEL, Juan. Ob, Cit. p. 134,
Idem.
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De esta manera evitamos confusiones que se suscitan con términos como
inseminacion artificial, fecundacién y fertilizacién artificial, que también son

técnicas por las que se logra la reproduccién humana.

Hay que hacer notar la clara diferencia que existe entre los términos
‘inseminacion’ y ‘fecundacion’. Inseminacion es el medio de que se dispone para
poner en contacto las células reproductivas. Fecundacién es la unién de los
elementos femenino y masculine (6vulo y espermatozoide) de la cual resulta la

formacién de un * huevo o cigoto’, con lo que se da origen 2 un nuevo ser.

Algunos autores utilizan los términos de inseminacién artificial o el de
fecundacién artificial, con los que sélo se alude a dos procedimientos por los
cuales se puede llevar a cabo la reproduccién humana. Mediante la inseminacién
artificial se introduce en el titero el semen del hombre, en tanto que la fecundacién
es obra de la naturaleza, no del hombre, por lo que nos parecc mas adecuado

utilizar el término ‘reproduccion asistida’.

Coincidimos con la definicién que hace la maestra Alicia Elena Pérez
Duarte: “Por reproducci6n asistida entiendo todas aquellas técnicas que propician

la fecundacién por un medio distinto a la cépula...””

" PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. Ob_Cit, p. 57.
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En esta definicién se contempla no sélo la inseminacién artificial,
también la fecundacion in vitro, la transferencia embrionaria, la transferencia
intratubaria de gametos y todas las demds técnicas que pudieran existir con el
objeto de que el ser humano se reproduzca por un método distinto a la copula,
proceso en el que un tercero intervienc de manera indirecta propiciando la

fecundacién, por lo que se denomina asistida.

En las técnicas de reproduccién asistida, no sélo tiene participacién el
médico, se contempla también la intervencién de un tercero o tercera que aporta
alguno de los gametos con los que se realiza la fecundacidn, situacién que mas

adelante explicaremos.

1.2.- La fertilidad y la esterilidad humana. Causas por las que se utiliza la

reproduccién asistida. .

La fertilidad es la capacidad que tiene el ser humaro para concebir un hijo y

pueda nacer.

Los estudios médicos afirman que en la mujer la fertilidad maxima se

alcanza a los 24 afios de edad, sin embargo otros estudios sugieren que después de
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los 26 afios disminuye gradualmente. Investigadores como Schwart ¥y Mayaux

afirman que la fecundidad disminuye después de los 35 afios.™

En el hombre [a fertilidad maxima se alcanza igual que en la mujer a los 26
afios, con la diferencia de que no disminuye en forma abrupta, la vida fértil del

var6n es mucho mds larga y va disminuyendo paulatinamente con Ia edad.

Cuando una pareja no ha logrado tener hijos, se dice que hay una causa de
esterilidad y pueden recurrir a las técnicas de reproduccién asistida como una

medida terapéutica, con el objeto de lograr un embarazo.

Se define a la esterilidad como la incapacidad de una parcja que “...luego de

un afio de relaciones sexuales frecuentes, sin medidas anticonceptivas, no ha

logrado un embarazo™,™

La literatura anglosajona utiliza el término ‘infertilidad’, ‘como sinénimo de

esterilidad. En México, infertilidad es “...La incapacidad reiterada de llevar a la

n16

viabilidad un feto...”"” es decir, se logra el embarazo pero ¢l producto no llega a

nacer, la forma mds comun que se presenta es el aborto.

™ R, DI. PAOLA, Guillermo, PROCACCIN, Juan C. Enfoque de la pareja estéril, Avances en Reproduccidn
Humana. Editorial Panamericana, Buenos Aires, Argentina, 1988, p.13.

™ Ibidem. p.l2.

3 Idem
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En el entendido de que infertilidad y esterilidad no son sindnimos,
emplearemos el segundo término para denominar a la incapacidad de la pareja para

tener hijos.

La esterilidad puede ser primaria o secundaria. Es primaria cuando nunca se
ha logrado un embarazo y secundaria cuando la pareja tiene el antecedente de

algiin embarazo.

Las estadisticas sefialan que aproximadamente un 20% de las parejas
padecen alguna causa de esterilidad. Cuando estas parejas se someten a
tratamiento y logran un embarazo, se dice que [a esterilidad es relativa. Si la causa

de esterilidad es irreversible, ésta sera absoluta.

Los casos en los que se recomienda la reproduccién asistida son
generalmente porque existe alguna causa de esterilidad. Estas técnicas son una
medida terapéutica para lograr un embarazo si la esterilidad es relativa. También

es la solucién para las parejas cuando la esterilidad resulta ser absoluta.

Con el surgimiento de la reproduccion asistida “...el acto sexual ha dejado de

ser esencial para concebir un hijo”. 7’

77 .a Lucha contra la Esterilidad. Informacién Cientifica y Tecnolégica. México, 1983. No. 84. Septiembre.
p. 22
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Las causas por las que se recomienda el uso de las técnicas de reproduccién

asistida son;

La esterilidad de origen organico. En el hombre las causas por las que sc
presenta son varias; puede ser por transtornos o defectos en los diversos érganos o
tejidos del aparato reproductor. Los testiculos son los érganos sexuales masculinos
encargados de producir las células germinales conocidas como espermatozoides

cuya funcidn es fecundar al 6vulo.

Algunas veces los testiculos no producen espermatozoides, es decir, padecen
de azoospermia, o bien pueden sufiir de oligozoospermia cuando la cantidad de
espermatezoides es menor a la normal. Polizoospermia si el mimero es superior al
normal y no se permite que tengan la suficiente movilidad para llegar al évulo y

fecundarlo,

Los testiculos son los érganos encargados de producir a los espermatozoides
que pasan, posteriormente por un tubo a unos depdsitos en los cuales existe un
fluido blanco pegajosc suministrado por la glandula prostata, a esta combinacion
se le llama semen. Se produce esterilidad cuando en el liquido seminal no hay
ningn elemento viril que haga posible la fecundacién, se le Ilama a este

padecimiento necrospermia.
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La existencia de malformaciones genitales que impiden realizar
adecuadamente ¢! acto sexual al varén, son causas que hacen imposible que se
logre un embarazo. La impotencia, la eyaculacién retrégrada, la obesidad extrema

son algunos de los padecimientos.

En la mujer, las causas por las que se recomienda el uso de las técnicas de

reproduccién asistida son:

El aparato reproductor femenino estd formado por varios érganos. Los
ovarios, son dos glindulas sexuales que se encargan de producir cada 28 dias un
ovulo, que puede ser fecundado por un espermatozoide. Cuando una mujer no
tiene la 'capacidad de producir 6vulos por alguna alteracién orgénica, le sera
imposible lograr un embarazo. A este padecimiento se le denomina médicamente

anovulacion.

Las trompas de falopio son los canales por donde se transporta el évulo a la
matriz o ttero una vez que es liberado por el ovario. El problema se presenta si la
mujer carece de este érgano por alguna malformacién, enfermedad o accidente; lo
que hace imposible la fecundacién y la transportacién del évulo a la matriz. Si las
trompas de falopio se encuentran cerradas, se puede recurrir a cualquiera de las

P . .. . . .. .78
técnicas de reproduccion asistida o someterse a una intervencién quirlirgica.

™ MORRIS FISHBEIN, MD. Enciclopedia Familiar de la Medicina y §a Salud. H.S. Stuttman Co., Inc.,
Editores. Nueva York, EUA, 1967. p.p. 6972 699.
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El ttero o matriz, es el rgano donde se aloja el dvulo fecundado, llamado
huevo. Es aqui donde se desarrollara hasta el momento del nacimiente. Cuando
éste drgano no se desarrolia normalmente, tiene alguna malformacidén genética o
por alguna enfermedad o accidente faita en el cuerpo de la mujer, es imposible que

pueda tener un hijo.

A veces ocurre que el conducto que deberén atravesar los espermatozoides
se halla blogueado debido a una infeccion que puede ocasionar inflamacién o una
severa [esion a las partes orginicas. En otros casos son las deformaciones
congénitas de los 6rganos sexuales las que pueden producir tal oclusidn o hacer la
concepcién imposible. Alguna irregularidad el sistema de glindulas de
secrecién interna llamadas endocrinas o en las hormonas, producen la esterilidad

femenina.”

Estas son algunas de las causas que afectan al hombre y a la mujer, que los
imposibilita para tener hijos. Las técnicas de reproduccion asistida resultan ser fa
solucidén para que una pareja pueda satisfacer su deseo de trascender creando una

vida.

1.3.- Diferentes especies de reproduccion asistida.
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La reproduccion asistida puede realizarse por diversas técnicas. Las que se

clasifican de la siguiente manera:

“En relacion al lugar en donde se efectiie la fecundacion puede ser interna o

in vitro, .* ®

La interna es la que se realiza dentro del cuerpo materno y también se le
Hama corpérea; una de estas técnicas es la Hamada inseminacién artificial,
donde el médico coloca los espermatozoides dentro del seno materno para que
fecunden al oOwulo. Dentro de esta clasificacion  también tenemos la
transferencia intratubaria de gametos por la cual se colocan los gametos (6vulo y
es;)-gnnatomide) en la trompa de falopio para que se efectie la fecundacion.
Aunque esta técnica estd considerada como una modalidad de fa fecundacién in
vitro, donde realmente se realiza todo este proceso natural de formacion de
un nuevo ser, es en la trompa de falopié). Por lo que la colocamos en esta

clasificacion.

La ‘in vitro’, también Hamada extracorporea, es la que se realiza fuera del
cuerpo materno. Se denomina ‘in vitro’ haciendo referencia al recipiente de vidrio

en donde se realiza la fecundacién.

¥ CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La familia en el Derecho. Relaciones Juridicas Paterno filiales.
Editorial Porriia, S.A. México, 1992 p.25.
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Dentro de esta clasificacion tenemos a la fecundacién in vitto y a la
transferencia de embriones. En la primera, sc extrae de la mujer un‘(')vult:) que se
coloca en un recipiente de vidrio donde se encuentran los espermatozoides, una
vez fecundado, se coloca en la matriz para que se desarrolle normalmente. En la
segunda se realiza el mismo procedimiento, con la diferencia de que el Gvulo

fecundado se va a conservar en determinadas condiciones, hasta legar a la fase de

embrién para ser implantado en la madre.

Esta clasificacién es la que cominmente se utiliza en el campo médico
y en ¢l juridico. El maestro Chiavez Asencio, ademis de esta clasificacién hace

otras:

“En relacién al estado familiar de la mujer...” la reproduccién asistida
puede ser en matrimonio o en mujer soltera o concubina. La primera se divide
segun el maestro, si se efectia con elementos del matrimonio, el évulo y el
espermatozoide deben pertenecer a los esposos; o con elementos extrafios a ellos,

ya sea el elemento femenino, el masculino o ambos.

En mujer soltera o concubina, los ¢lementos pueden ser de la misma y su

pareja o de un extrafio.
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g ‘. . . .
? también llamada inseminacion

“Después de muerto un conyuge...”
‘post mortem’, puede realizarse con semen del marido fallecido, o bien
reafizarse la fecundacion in vitro si se ha conservado el esperma del esposo

muerto.

Estas son  algunas de las clasificaciones que se han hecho de la
reproduccidn  asistida; con el avance de la ciencia no dudamos que se
descubran nuevas técnicas y como  consecuencia nuevas formas para

clasificarlas.

A lo largo del desarrollo de este capitulo explicaremos mas ampliamente cada

una de las formas de reproduccion asistida que existen.
2.- La inseminacién artificial.

Es un método terapéutico utilizado en personas estériles que desean tener
hijos. “Se denomina inseminacion artificial al depédsito de los espermatozoides en
algin sitio del tracto genital femenino que sea adecuado para ellos y cuya finalidad

sea la consecucion de un embarazo.. "%

® Ibidem. p. 26.
& SUAREZ, Mario, Dr. Avances en Reproduccién Humana. Instituto Nucional de Perinatologia. Reunjon
anual experiencia en México. Memorias del curso. México, 1988, p. 6.
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En ésta técnica de reproduccion asistida, las maniobras que se realizan son
ajenas al contacto sexual que naturalmente debe haber en una pareja para lograr un

embarazo.

En el proceso normal, ef semen es colocado por el pene del hombre dentro de
la vagina de la mujer, cerca de la apertura de la matriz, desde ahi ascienden hasta

ltegar a donde se encuentra el vulo y fecundarlo.

Cuando este proceso no puede llevarse a cabo por alguna causa de
esterilidad, se recurre a la inseminaci6n artificial, que es un método de 1a medicina

que puede lograr que una pareja tenga un hijo.

La palabra inseminacién etimolégicamente proviene del latin

¥, una semilla se siembra para que dé

‘inseminare’ que significa “sembrar en...
un fruto, aplicado este concepio a nuestro tema podriamos comparar al $vulo y
al esperma con la semilla que se sembrard en el titero y cuya finalidad es-concebir
un hijo, que representa al fruto en sentido figurado. Mediante esta técnica se

logra que se den las condiciones necesarias para que se pueda lograr un

embarazo.

¥ ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA. Editoria! Espasa-Calpe, 5.A. Madrid, Espafa, 1979. tomo
XXVIL p. 1698.
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2.1. Diversas clases de inseminacion artificial.

De acuerdo con la procedencia del semen, podemos clasificar a la

inseminacién en homéloga y heteréloga.

Es homéloga cuando se realiza con ¢l semen del esposo. Esto
presupone que hay un matrimonio y una causa de esterilidad por la que Ja
persona es inseminada con el semen del marido, haciendo posible el

embarazo.

La inseminacién heterdloga es la que se realiza con semen de un tercero
llamado donador, generalmente se utiliza este tipo de inseminacién cuando la

causa de esterilidad en el marido es incurable.

Para el Profesor Gutiérrez y Gonzélez, la inseminacién heteréloga se divide
en dos clases: “a) En mujeres casadas, y b) En mujeres solteras”. *° En el primer
caso el marido estd imposibilitado para tener hijos por lo que se recurre a un
tercero para que aporte el semen con el que la esposa va a ser inseminada. En el
segundo caso, la mujer desea tener un hijo pero no tiene una pareja o teniéndola
como en el concubinato, recurre a un donador, porque adolece de alguna causa de

esterilidad.

¥ GUTIERREZ ¥ GONZALEZ, Emesto. Ob. Cit. p. 660.
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Por algin tiempo se experimentd mezclando el semen del esposo y del
donador, esta inserninacién mixta no obtuvo resultados favorables por lo que no es

recomendable.

“La inseminaci6n artificial, de acuerdo al sitio del tracto genital femenino

en que se practique puede ser:”%

Paracervical.- Cuando se deposita el semen fresco en las inmediaciones del
CETViX.

Intracervical..- Cuando los espermatozoides se depositan en el canal
endocervical o cuello uterino.

Intrauterina.- Los espermatozoides son colocados en el interior del atero,
en este caso los gametos deben tener determinadas caracteristicas, es decir,

desprovistos del plasma seminal y previamente sujetos a un procedimiento de

capacitacién en el laboratorio.

“Segiin el estado del eyaculado:™?’ 1z inseminacién se puede practicar con
semen fresco o con semen conservado en congelacion.
FEl semen fresco puede conseguirse ficilmente cuando procede del

marido. Cuando no es asi resulta dificil tener un donador disponibie a la hora en

* SUAREZ, Mario, Dr. Ob. Cit. p. 88.

¥ PEREZ, PENA, Eftain. [nfertilidad, Esterilidad y Endocrinologia en la Reproduccién. Editorial Salvat
Mexicana, 5.A. de C.V. México, t881. p. 409.

67




que es adecuado realizar la inseminacion.

Con el tiempo se descubrié que el semen podia conservarse a bajas
temperaturas, asi aparecieron en el mundo bancos de espermatozoides. A este

procedimiento se le denomina ‘criopreservacién del semen’.

Las ventajas que ofrece esta técnica de conservacidn del semen son:
conservar los espermatozoides por algiin tiempo, de varones que se someten a
radioterapia, quimioterdpia, vasectomia y atn en individuos de edad avanzada o
con caracteristicas genéticas raras. La desventaja que ofrece esta técnica es que las
tazas de embarazo son menores que si se utiliza el semen fresco, pues entre més
tiempo permanezca en criopreservacion mas disminuye su movilidad y su

capacidad de fecundar.

2.2. Método por el que se realiza la inseminacién artificial.

La inseminacién artificial consiste en la transferencia directa del
espermatozoide en la vagina, en el cuello uterino o en el interior de [a cavidad
uterina. Este depésito que se hace en la mujer debe llevarse a cabo cerca del
peticdo de ovulacién, lo que permitird que se tengan mas posibilidades de lograr

un embarazo.
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La primera fase de este mélodo consiste en extraer el semen ya sea del
marido 0 de un donador. El esperma se sometera a un procedimiento de
capacitacion, Un-a vez que de manera natural el var6n  deposita -los
espermatozoides en el cuerpo de la mujer, inician un recorrido a lo largo del itero
ascendiendo hasta las trompas de falopio en donde se encuentran con el Gvulo.
Durante este recorrido se van eliminando los gametos generalmente con algin

defecto, de manera que s6lo pocos llegan al évulo y sélo uno logra fecundarlo.

Esta capacitacién se puede llevar a cabo en el laboratorio, para tal efecto, es
necesario someter al semen a2 un periodo de preincubacion de cinco horas, después

de las cuales se procederd a capacitarlos por cualquicrade las siguientes formas:

La eyaculacién fraccionada. Por este método se puede obtener semen de
mejor calidad utilizando la primera parte del eyaculado. Otra técnica consiste en
hacer pasar el semen por columnas de lana de vidrio o albimina liquida. El lavado
de esperma es otra forma de capacitarlos, se hace una recoleccién de
espermatozoides, se mezcla con una solucién nutritiva, se revuelve en el
centrifugado para separarlo del fluido seminal, nuevamente se mezcla el esperma
con la solucién nutritiva y se regresa al centrifugado, asi es como se logra eliminar
el fluido seminal del esperma y otros factores que pueden ser origen de la
infertilidad o del rechazo que la mujer puede presentar. Asi es como se
conservanlos espermatozoides mdés vitales, con mayor movilidad y con mas

capacidad para fecundar.
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Una vez que es seleccionado el semen, se procede a realizar la inseminacion.
Cuando la mujer se encuentrz en el periodo ovulatorio, es decir, entre el dia décimo
y décimo sexto de su ciclo menstrual promedio. Por medio de un catéter es
depositado el esperma en el seno materno. De aqui en adelante seguira un proceso
natural, sera fecundado el évalo, se alojari en el ttero y se desarrollara un nuevo

SCr.

Esta técnica relativamente sencilla permite que el médico intervenga
solamente ayudando a la naturaleza con el deposito del semen; el resto es tarea del

Organismo.

3.- La fecundacién in vitro.

Se llama fecundacién a la unién del dvulo y el espermatozoide. Una vez que
el semen es depositado en el cuello uterino, avanza a través de la matriz hasta la

parte donde se encueatra el Gvulo, esto es, en las trompas de falopio.

Para que ocurra la unién de los gametos, los espermatozoides iiberan una
sustancia que dispersan las células de la cubierta con la que el 6vulo esta protegido,
asi es como el gameto masculino logra penetrar a través de la membrana y ninglin

otro logra hacerlo.
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Los dos niicleos de los gametos se¢ unen y forman uno sélo con los 46
cromosomas que todo ser humano posee. Una vez que se efectia la fecundacion se
forma un huevo o cigoto que inicia un recorrido al dtero. Durante este lrayecto
principia la division celular. A la primera fase se le conoce como mérula y dura 30
horas. La segunda etapa se denomina blastula o blastocito, se presenta durante el
cuarto o quinto dia después de la fecundaciéq; durante esta fase se forma el
trofoblasto y el disco embrionario. Horas después el trofoblasto se convierte en la
placenta y ¢l disco embrionario en el embridn. Del sexto al décimo dia el huevo o

cigoto llega a la cavidad vterina donde se implanta para su desarrollo.

Todo este proceso se lleva a cabo dentro del seno materno. El avance de la
ciencia ha permitido que pueda realizarse la fecundacion en un recipiente de
vidrio, y conservarse el huevo o cigoto en un ambiente artificial con caracteristicas
muy parecidas a las que hay en el interior del cuerpo, hasta la fase de blastocito,

donde tiene lugar la formacién del embrién.

Esta técnica en particular ha levantado gran polémica. La iglesia catélica y
algunas ofres instituciones religiosas, manifiestan que *...representa al igual que
la anticoncepcién, una interferencia con la naturaleza y ‘por lo tanto

inaceptable...”® Para el tedlogo protestante Paul Ramsey, la fecundacién in vitro

™ ROBERT, Manuel, Concepcién Humana In Vitro. Revista Naturaleza. México, 1978. No. 5. Ociubre, 1978.
p. 273,
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es inmoral “...por la incertidumbre de si ¢l bebé tendra un desarrollo normal y serd

sano 89

A partir de que se descubri6 este método y hasta la fecha se han realizado
innumerables embarazos producto de la fecundacién in vitro y en ninguno de ellos
se sabe que se hayan reportado anormalidades en el desarrollo del nifio tanto antes

como después del nacimiento.

No consideramos que su uso vaya en contra de la naturaleza, su finalidad es
lograr que tanto ¢l hombre como la mujer que se encuentran incapacitados sean

padres y la paternidad no es inmoral.

Sin embargo los problemas que se presentan en cuanto a que si se es padre o
madre genéticos, biolégicos o sociales, son situaciones que la medicina y el

derecho deben controlar.

3.1. Método por el que se realiza la fecundacion in vitro.

El procedimiento que sc sigue para realizar la fecundacién in vitro, consta

de tres etapas: “...1) La obtencién de un évulo maduro; 2) La fertilizacién in vitro y

* Ibidem. p. 274.
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el cultivo del cigoto y 3) La implantacién del embrién en !a cavidad uterina,”™

Para realizar la primera etapa de este procedimiento, es necesario estimular a
la mujer con hormonas para que produzca dvulos, mediante un equipo de
ultrasonido “...diariamente se vigila el desarrollo de los foliculos: cuando se
detecta que alguno ha alcanzado el dismetro de dos a tres centimetros -foliculo

maduro- ..."%!

se procede a extraer el gameto o gametos.

Para la obtencién del évilo maduro se realiza unz pequefia operacion
llamada lap;aroscopia, que consiste en hacer una incisién de aproximadamente 3
cm., en el abdomen de la mujer a la altura donde naturalmente se localizan los
ovulos, se procede a extraer por aspiracién los foliculos que a simple vista estén
mds crecidos. Una vez que sc obtienen son observados al microscopio para

precisar su grado de madurez.

La siguiente fase de esta etapa consiste en obtener el semen del marido, de

un tercero o el que se encuentra en criopreservacion

Cuando el semen que se va a utilizar proviene del esposo o de un tercero,

con indicacidn de tres dias de abstinencia sexual, se obtendra por medio de la

® ZARATE T., Arturo y MACGREGOR S., Carlos. Fedtilizacidn Extracorpérea; aspectos médicos y
9ecomﬁmiccas. Revista Ciencia y Desarrollo. México, 1987. Aflo 11. No. 65, Nov. - Dic. 1985. p. 24.
-
Ibidem. p. 25.
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masturbacién. Una vez que se tiene la muestra se somete a alguna de las técnicas
de capacitacion espermdtica y se lleva a la incubadora donde permanecera hasta

que sea utilizado.

Los ovocitos son observados peridédicamente, deben estar en un medio
adecuado, en cuanto a temperatura, luz, atmésfera gaseosa y aire corriente para su
desarrollo, similares a los que hay dentro del cuerpo. Cuando llegan a su grado

maximo de madurez, se procede a fertilizarlos.

Fertilizacién es un sinénimo de fecundacién. En esta segunda etapa se
exponen los ovocitos a los espermatozoides que son colocados en un recipiente de
vidrio y devueltos a [a incubadora, donde periédicamente serén observados hasta
encontrar un “...concepto bicelular, que se hard de 4 a 8 células a las 36-48 horas,
de 10-16 a los 48-72 horas .."™ asf se determina el grado de desarrollo de la
fecundacién y del embrién, cuando alcanza la etapa de mérula esta listo para ser

implantado en el seno materno.

La tercera etapa se realiza implantando en ia cavidad uterina uno o varios
embriones mediante una canula especial. El porcentaje de embarazos aumenta de
un 40 a un 45% si se transfieren varios embriones y sc realiza el procedimiento

tres veces, existe la posibilidad de un embarazo gemelar o miltiple, pero el

* KABLY AMBE, Alberto Ir. Fertilizacion in vitro, Revista de Perinatologia. Editoriai Piensa, S.A.
Meéxico,1987. Afo 2, No. , 9 Mayo- Junio. p. 18,
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porcentaje es minimo, también existe el riesgo de que se presente un aborto en un
porcentaje del 25% y de un 10 a un 5% de que la mujer que se someta a la

fecundacion in vitro logre el nacimiento de un nifio.

4.- La transferencia intratubaria de gametos.

Es la técnica de reproduccion asistida por la cual se colocan los gametos,
femenino y masculino en el sitio donde naturalmente ocurre Ia fecundacion, esto

es, en una de las trompas de falopio.

En el proceso natural, el dvilo es liberado por el ovario y depositado en un
tercio externo de la trompa de falopio, lugar hasta donde legaran los

espermatozoides para encontrarse con el ovulo y fecundarlo.

Esta técnica permite que la reproduccion sea mucho més parecida a la que
naturalmente se lleva a cabo dentro del cuerpo de la mujer. Con la aplicacion de

esta técnica se superan los resultados de embarazos logrados con otras técnicas.

Para que se realice la transferencia intratubaria de gametos es necesario
realizar exmenes médicos a la pareja para saber si ellos pueden ser quienes aporten

el ovulo y el espermatozoide, o si se requiere de terceros que donen los gametos.




De manera que la mujer que recibe los gametos puede no ser la madre
genética del producto, s6lo aportara su vientre para que se desarrolle el embrién.
El esposo puede aportar el esperma lo que lo convierte en el padre del nifio, si no

lo aporta no tendrd ninguna relacién genética con el producto.

El métedo por el que se realiza la transferencia intratubaria de gametos es el

siguiente:

La primera etapa de este procedimiento consiste en extraer évulos maduros
de la mujer. Esto se realiza a través de una pequefia incisién de 3 em., en el
abdomen a la altura del sitio donde se localiza el ovario, se introduce un catéter

conectado a un equipo especial por el que se aspiran los dvulos.

Cada foliculo (6vulo ) extraido es colocado en un tubo de ensayo y vaciado
posteriormente en otro recipicntc para ser observado al microscopio, donde se
seleccionan y clasifican de acuerdo a las caracteristicas de madurez, que no tengan
ninguna degeneracién en cuanto a su composicién quimica y organica; después se

colocan en una incubadora hasta el momento en que sean transferidos.
Una vez que se han seleccionado lo foliculos y preparado el semen de

acuerdo a las técnicas de criopreservacién para la inseminacién artificial, se

procede a transferir los gametos.
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Para; la transferencia se utifiza un catéter conectado a una jeringa especial,
que contiene los gametos femenino y masculino separados por una columna de aire.
Se introduce el catéter en ¢l cuerpo de 2 mujer, a través de un pequeiia incisién,
buscando la trompa de falopio, donde se depositaran los gametos. Una vez
colocados se  espera entren en contacto y se fecunde el
6vulo. Ef mismo procedimiento se realiza en la otra trompa de falopio. De aqui en
adelante ¢l médico sélo observara si se realizé la fecundacion y el desarrollo del

producto.

Para que la transferencia tenga éxito, debera realizarse dentro del periodo

fértil de la mujer y la extraccién del Gvulo debe hacerse en la fase ovulatoria *
S.- La transferencia de embriones,

Esta técnica se considera complementaria de Ia fecundacién in vitro, tiene
caracteristicas propias. La transferencia embrionaria, es el procedimiento por el

cual se coloca en el tero de la mujer un embridn para su desarrolio.

La transferencia de embriones tiene dos modatidades. La primera es cuando

el dvule es fecundado por el espermatozoide en un tubo de vidrio, (fecundacion in

% Cir. ASCH H. Ricardo, CARBAJAL HERMES, Jaimes, Transferencia intratubaria de gametos {GIFT).
Revista Médica. Editorial Médica Pannmericana, Buenos Aires, Argentina, 1988. pp. 326 a 333,
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vitro) este huevo es conservado y después depositado en el utero de la mujer. La

técnica en esta modalidad es complemento de la fecundacion in vitro.

En la segunda modalidad una mujer voluntariamente se somete a una
inseminaci6n artificial con el semen del marido de otra mujer que por alguna razén

estd incapacitada para tener hijos.

Durante el ciclo ovulatorio se procede a realizar la inseminacion a la
‘donadora’ una vez practicada, después de 4 0 5 dias se le realiza un lavado uterino

para recuperar el évulo fecundado, en fase de blastocito.

La mujer que ha de recibir el évulo, debe estar perfectamente sincronizada
con su donadora en cuanto al periodo de fertilidad para que reciba sin ningin

problema af embrién.

Los embriones se van a transmitir via vaginal por un catéter transparente

conectado a una jeringa especial que contendrd al embrion o embriones,
En la transferencia de embriones a diferencia de la fecundacién in vitro, todo

el proceso natural de fecundacitn se realiza en el seno materno, mientras que en la

segunda este procedimiento se lleva a cabo en un tubo de vidrio.
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e dice que se realiza en el seno materno, pero con frecuencia los gametos
utilizados no son de la mujer a quien finalmente se le entregara al nifio,
Cabe la posibilidad de que tanto el ovulo como el espermatozoide sean
de terceros y no de la pareja que solicita la transferencia de embriones;
tanto la mujer como el hombre que donan sus gametos deben aceptar entregar

el producto a esa pareja, pues genéticamente el nifio sera su hijo, ™
6.- Maternidad subrogada.

Pareceria ilogico hablar de maternidad subrogada, que presupone la
sustitucién de la madre por otra persona. Se ha dicho que la matemidad es siempre

cierta y se prueba con el nacimiento.

La ciencia nos pone ante situaciones que parecerian una ficcidn pero
que se dan en la reafidad con el uso de las técnicas de reproduccién

asistida.

En la maternidad subrogada, una mujer proporciona su vientre para que el
producto se desarrolle hasta su nacimiento, posteriormente entregara el nifio a la

pareja cuya mujer es estéril.

ESTA TESIS N7 BEBE
* Cfr. KABLY AMBE, Atberto Jr. Ob. Cil. pp. 15 u 18, m Ot LA visudTEGR
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Dan lugar a esta figura la fecundacion in vitro, la transferencia de embriones

y la transferencia intratubaria de gametos.

Para que un ser humano exista, es necesario la unién de un 6vulo y un
espermatozoide, que contienen toda [a informacién genética que un ser humano
posee. En el caso de la matemidad subrogada, el producto no tiene ninguna
vinculacién genética ni consanguinea con la persona que lo tiene en su seno
aunque para nuestro derecho se considera que 1a madre es la que da a luz al nifio,

ésta no lo sera en realidad.

Estd cientificamente comprobado que el feto tendrd su propia informacién
genética y no se mezclard con la de Ia mujer en la que se gesta, ella solo lo

proveera del alimento a través de la placenta.

En el plano juridico, el ‘préstamo de titero’ o ‘maternidad subrogada’ es una
situacidn que el derecho no se ha planteado y que puede suscitar innumerabies
conflictos en la sociedad en los que el mds perjudicado serd el nifio producto de

alguna de las técnicas de reproduccion asistida.
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CAPITULO TERCERO.

LEGISLACION EN MATERIA DE

REPRODUCCION ASISTIDA.

1.- Legislacion mexicana relativa a reproduccion asistida.

El siglo XX avanza a pasos agigantados, la ciencia ha hecho posible
acontecimientos que el hombre jamds sofi6: la llegada del hombre a la luna, la cura
de muchas enfermedades, la computadora, las armas nucleares; ;nu'c otros grandes
descubrimientos, han hecho que las leyes resulten insuficientes para resolver las

necesidades de la vida modeina.

La biologia es una de las ciencias que registran un importante avance. La
llamada ingenieria genética, la biotecnologia y 1a biologia de la reproducci6n, son
algunas de sus ramas que han hecho posible que el ser humano se reproduzca de
manera asexual, con la manipulacién que hacen los cientificos de los gametos

masculino y femenino.

Esta revolucién tecnolégica de la reproduccién humana, tiene repercusiones

en la institucion de la familia. Ante este hecho el legislador no ha puesto la debida
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atencidn y es ya una necesidad regular este tema adecuando al derecho a la

realidad social.

La ciencia y la tecnologia deben ir a la par del derecho, pues a éste

corresponde armonizar a la sociedad.

1.1.- Analisis del articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos es 1a ley suprema
de nuestro pais, en ella ¢l Estado reconoce los derechos que debe tener un ser
humano y que son consagrados en los primeros veintinueve articulos con el
nombre de garantias individuales que son los derechos que “...posee la persona en

su calidad de ser humano, sin distincién alguna...”95

Una de estas garantias individuales es la que consagra el articulo 4° “El
hombre y la mujer son iguales ante la ley.” “Toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el niimero y espaciamiento de sus
hijos.” Estos dos parrafos fueron creados por decreto del Ejecutivo, publicado en

el Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre de 1974. En su origen €l

% GUTIERREZ ARAGON. Raquel. Derecho. 8a. edic. Editorial Pormiia 5.A. México, 1979. p. 34,
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contenido de este precepto era lo que actualmente forma el articulo 5° relativo a la

libertad de dedicarse al trabajo, industria o comercio que se desee.

En el segundo pdrrafo se hace mencién a una garantia de iguaidad,
reafirmando en primer término lo establecido en el articulo 1° “...todo individuo
gozara de las garantias que otorga esta constitucion...”, sin embargo, el entonces
Presidente de la Republica, Luis Echeverria consider que “...la situacién general
se ha modificado profundamente y por eilo resulta indispensable proceder a una
completa revisién de los ordenamientos que, en uno u otro 4mbito, contemplan la
participacion de la mujer en los procesos educativo, cultural, econémico y
social..”™ “_la mujer debe disfrutar de absoluta igualdad con el varén en el
cjercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus responsabilidades...”””’ asi

fue como se elevé al plano Constitucional la igualdad de sexos.

Es de especial importancia para el desarrollo del presente trabajo de
investigacion, el tercer parrafo del articulo 4°, se refiere a la libertad procreativa.
Puede parecer ilogico y hasta cierto grado perjudicial para la humanidad que se
consagre la libertad procreativa, cuando el aumento de la poblacién en el mundo
estd llegando a limites alarmantes, lo que traeria consigo graves carencias para

toda la sociedad.

% Meéxico a través de sus Constituciones. Los derechos del Pucblo Mexicano. Tome . H. Cimara de
lQipumdos LV. Legislatura, 4a. edic. Editorial Porria, S.A. México, 1994. p. 1240.
idem.
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No obstante, generar la especie, ha sido desde el principio de la humanidad
una funcién natural del hombre. “...En esencia es un movimiento del acto libre del

ser n9%

Asi es como nuestra ley fundamental consagra la libertad de procreacion,
que se puede entender en dos sentidos: “...por un lado, consagra el derecho de la
persona a no procrear...”” por otro lado, “...sienta un principio permisivo para

quien decida tener hijos ...”'%

El legislador de 1974, considera que al insertarse este parrafo en nuestra
carta magna sc estaba consolidando 1a libertad del hombre y la mujer a decidir
sobre el namero de hijos, reconociendo una facultad inherente a la persona. Pero
estaba la sociedad ante el peligro de aumento de la poblacién basada en esta

libertad.

En los afios 70’s, nuestro pais vivi6 el fenémeno de la explosién
demogréfica, la poblacién se duplicaba en forma alarmante. Por su parte el Estado,
a través de la reforma constitucional, iniciaba un programa de control de Ila
natalidad, mediante la planificacién familiar por una politica de persuacion que el

gobiemo difunde en los diversos medios de comunicacién, creando la conciencia

o CASTRO V. Juventino. Garantias y Amparo. 7a. edic. Editorial Pormia S.A. México, [991. p. 61.

® GARCIA MENDIETA, Carmen. Fentilizacién Extracorpdrea; Aspectos Legales. Revista Ciencia y

Desarrollo. Instituto de Investigaciones Juridicas. México, 1985. Afio 11, No. 65. Nov.-Dic. p. 33,
00
Idern.
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de los individuos de que entre menos hijos tengan, mayor posibilidad tendrin de
atenderlos y educarlos de una manera decorosa. Sin embargo la decisién final
corresponde a la pareja, en ejercicio de su libertad procreativa, el estado no puede

coartarles el derecho que la Constitucion establece.

Nuesira carta magna no cuestiona el derecho de hombres y mujeres a tener
hijos, lo protege, al establecer que toda persona tigne derecho a decidir sobre el
numero y espaciamiento de sus hijos. “...no se deduce ningin impedimento para
que la petsona - titular de! derecho - acuda a los modernos medios cientificos para
lograr la patemidad o la matemidad.” '*' La Constitucién esta reconociendo que la
libertad de procreacién es inherente al ser humano, por lo que validamente puede

acudir a los modernos métodos cientificos para lograr tener hijos.

Este tercer parrafo del citado articulo 4° “.constituye el marco
constitucional que fundamenta la politica que permite a las autoridades del Estado
incidir, dentro del respete a las libertades y potestades de los gobemados en el

1% hero no le puede negar a la pareja el

volumen y crecimiento de [a poblacion...
derecho a tener hijos, aunque sean preducto de la reproduccién asistida. En dado
caso, lo que le corresponde a la ley ordinaria es regular todo lo relativo a estas

técnicas para que, llegado el caso, se puedan resolver las controversias,

! hidem, p. 33,34,
onstitucidn Politica de | tados Unid exicangs. Comentada. Instituto de Investigaciones Juridicas.
8a. edic. Editorial Porria S.A. México, 1995. p. 43.
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El C(’)digo Civil en el articulo 162, establece el mismo derecho que nuestra
Constitucion “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos”. Este principio
igualmente respeta la libertad de procreacion y es en este ordenamiento donde
la familia tiene su marco juridico. Considerando que los hijos producto de la
reproduccién asistida serdn parte de esta institucion, entonces le corresponde a este
ordenamiento regular la situacién juridica de ellos dentro de la familia como en la

sociedad.

Esta adecuacién de nucstros‘ ordenamientos legales a la vida moderna, es
cada vez mds necesaria. El Cédigo Civil deberia establecer en su articulo 162
parrafo segundo : “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable ¢ informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos, atn si son
producto de la reproduccion asistida”. Al igual que este articulo muchos otros
requieren actualizarse, méas adelante analizaremos las posibles consecuencias que
traen la aplicacién de estas técnicas y su solucién que se propone en este trabajo de

investigacion.
1.2.- Disposiciones de la Ley General de Salud sobre inseminacion artificial.

El articulo 4° de la Constitucidn, en su parrafo cuarto establece: “Toda

persona tiene derecho a la proteccidn de la salud...” esta es 1a base por la que se
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publica en ¢l Diario Oficial de la Federacién el 7 de febrero de 1984, la Ley

General de Salud.

Dentro de las finalidades que tiene la reglamentacion del derecho a la

proteccion a la salud, se encuentran:

El bienestar fisico y mental de! hombre, para contribuir al ejercicio pleno de

sus capacidades.

La prolongacién y el mejoramiento de la calidad de Ia vida humana.
El desarrollo de la ensefianza y la investigacién cientifica y tecnolégica para

la salud.

Estas finalidades que establece el articulo 2° de la Ley General de Salud, son
de especial interés para el desarrollo del presente trabajo de investigacion, toda vez
que las técnicas de repreduccidn asistida involucran directamente la salud de la
mujer que se sujeta a su practica y del nifio producto de estas técnicas; recordemos
que la reproduccién asistida son todas aquellas técnicas que propician la
fecundacién por un medio distinto a la cépula. Todo este proceso requiere de la
utilizacién de una serie de medicamentos, intervenciones quirirgicas y

manipulaciones que realiza el médico para lograr la procreacién.
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La Ley General de Satud, resulta ser el ordenamiento Juridico idéneo para
regular las técnicas de reproduccion asistida en cuanto a su aspecto sanitario, es

decir, el procedimiento cientifico de investigacién ¥y aplicacion en seres humanos.

La ley en comento establece en el articulo 3°, lo que es materia de salubridad
general; entre sus fracciones destaca: la coordinacién de la investigacién para la
salud y el control de ésta en los seres humanos. Las técnicas de reproduccién
asistida son el resultado de los avances en la investigacién de la biologia de la
reproduccitn y de la ingenieria genética, su propésito fundamental es lograr que el

ser humano que no pueda procrear, tenga hijos.

Todos estos procedimientos requicren una manipulacién de las células
germinales, el uso de medicamentos en la mujer, asl como intervenciones
quinirgicas que traerfan como consecuencia un deterioro en la salud de la mujer y
existe el riesgo de que el producto no nazca cien por ciento sano, por lo que el
Estado a través de sus érganos competentes debe controlar, como lo establece este

articulo, la aplicacién de la reproduccion asistida en los seres humanos.

En ef mismo sentido, la fraccion XV, del citado articulo establece: es
materia de Salubridad General “El contro! sanitario de la disposicién de drganos,
tejidos y sus componentes y cadiveres de seres humanos...” Es decir, que el
Estado, a través de las autoridades sanitarias debe controlar el trafico de gametos y

embriones que se utilizan para la realizacién de la reproduccién asistida.
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Para tal efecto, la Ley General de Salud establece en el titulo décimocuarto,
lo relativo al “Control sanitario de la disposicién de organos, tejidos y caddveres
de seres humanos™, y en su articulo 314, define algunos conceptos que por la

importancia para el téma en estudio citamos a continuacién:

“L- Disposicién de 6rganos, tejidos y caddveres de seres hu:r{anos: El
conjunto de actividades relativas a la obtencién, conservacion, utilizacién,
preparacién, suministro y destino final de érganos, tejidos y sus compones y
derivados, productos y caddveres de seres humanos, incluyendo los de
preembriones, embriones y fetos, con fines terapéuticos, de docencia o

investigacién;”

“lIL.- Células germinales: Las células reproductoras masculinas y femeninas
capaces de dar origen a un embridn;
“IV.- Pre-embrién: El producto de la concepcién hasta el término de la

segunda semana de gestacién;

“V.- Embrién: El producto de la concepcién a partir del inicio de la tercera

semana de gestacién y hasta el término de la décimosegunda semana gestacional;

“VL.- Feto: El producto de la concepcion a partir de la décimotercera semana

de edad gestacional hasta la expulsién del seno materno;”
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“IX.- Producto: Todo tejido o substancia excretada o expelida por el cuerpo
humano como resultante de procesos fisiolégicos normales. Seran considerados

productos, para los efectos de este titulo, la placenta y los anexos de la piel, y

“X.- Destino final: La conservacién permanente, inhumacién o
desintegracion en condiciones sanitarias permitidas por la ley, de 6rganos, tejidos
y sus derivados, productos y cadiveres de seres humanos, incluyendo los de

preembriones, embriones y fetos.”

Para que se pueda llevar a cabo Ia reproduccién asistida, se requiere la
obtencién de Gvulos y espermatozoides denominados células germinales, que el
cuerpo humano produce a través de un proceso fisiolégico por el cual si se retinen
las condiciones internas en las que se juntan los dos gametos, se da origen a un
nuevo ser. Tanto el hombre como Iz mujer, a lo largo de su vida reproductiva
generan miles de gametos, la mayoria de ellos son desechados por el organismo

sin que se cumpla su propésito.

Actualmente estas células pueden ser conservadas en congelacion
durante largo tiempo sin alterar su composicién quimica y su funcién
bicldgica. También es posible conservar en congelacién al évulo fecundado,
denominado preembrién o embrién, en espera de ser implantado en el seno

materno.
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En este titulo la ley en cita, tutela la dispesicién que se hace de estas células
germinales y de su producto. Para que cualquier institucién pueda disponer de
estas c€lulas se requiere de una autorizacién que deberi otorgar la Secretaria de
Salud, (art. 319) lo que quiere decir que toda investigacién que se realice con los

gamelos debe contar con la autorizacién del gobiemno,

Esta ley contiene una serie de disposiciones de orden genérico aplicables a Ia
obtencién de érganos y tejidos que también podriamos aplicar a la disposicién de
células germinales, preembriones y embriones para la practica de la reproduccion

asistida.

En primer término recomienda la ley en comento, que cualquier trasplante
sélo se realice con fines terapéuticos, que el riesgo sea minimo para las personas y
s¢ basc en los resultados obtenidos en las investigaciones, las que deberan ser de
cardcter satisfactorio. Denomina Ia ley, disponente originario, a aquella persona
que tiene el 6rgano o tejido; y receptor a quien va a recibir el trasplante. Cuando el
disponente originario quiera donar sus células germinales, se requiere que
manifieste su consentimiento por escrito, ante notario pablico o ante dos testigos,

pudiendo revocarlo en cualquier momento (art. 324).

También se autoriza el establecimiento de bancos de semen, 6vulos y
embriones, al decir el articulo 329 “..podrin instalar y mantener para fines

terapéuticos: Bancos de érganos, tejidos y sus componentes...” lo que abre la
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posibilidad de realizar todo tipo de investigaciones con gametos asi como para

practicar cualquier técnica de reproducci6n asistida.

En Meéxico, es un hecho la reproduccién asistida. Varias instituciones
publicas y privadas la practican. La Ley General de Salud reglamenta
determinadas cuestiones en cuanto a la aplicacién, sin embargo se debe tomar en
cucnta que para que tenga resultado dicha técnica, se realiza una estimulacidn
ovarica en la mujer, con el propésito de obtener varios dvulos para fecundarlos, los
cuales no todos son implantados en el dtero, sino que se conservan en congelacién

con e objeto de ser investigados.

Sobre estos embriones no hay una reglamentacién que protega esta
posibilidad de vida que representan los embriones. Ante esta situacién en Estados
Unidos los Institutos Nacionales de Salud han publicado un listado que rige la

conducta médica en la investigacién genética; se permite previa autorizacién:

“L- Investigacién con embriones no utilizados por las clinicas de
fecundacion  in vitro, hasta los 14 dias después de la fertilizacion.

"2.- Maduracién de évulos sin fecundar -partogénesis- para ensayos
cientificos.

“3.- Creacion limitada de embriones para una investigacion fundamental o

apremiante.
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"4.- Extraccion de células embrionarias (biopsia de blastomeros) antes de la

implantacién en el tero.

Se prohibe:

"1.- Transferencia de embriones humanos a animales para su gestacién.

"2.- Investigacién en embriones con el tubo neural completamente cerrado
(décimo octavo dia).

"3.- Clonacion de embriones por transplante del niicleo celular.

“4.- Creacion de quimeras, ya sea entre humanos o humano-animales.

"5.- Transferencia de embriones a otra cavidad corporal que no sea el
ttero.

"6.- Seleccion del sexo del futuro bebé, excepto para prevenir enfermedades
hereditarias ligadas al cromosoma sexual X.

“7.- Embarazo en mujeres con fines cientificos.

"8.- Separacién de blastdmeros -formacién de gemelos- para la gestacién.

"9.- Fabricacién de embriones para obtener material biolégico.

"10.- Empleo de esperma, Gvulos y embriones de donantes que reciben
algo més de una 'razonable’ compensacién, asi como de aquellos que no dan

el consentimiento explicito para su uso en investigacién.™*

' COPERIAS M., Enrique. Embrignes Humanos de Usar y Tirar. Revista Muy Interesante. Editorial Palsa
S.A. de C.V. México, 1995. Ao XII, No. 6. p. 6,7.

93




Ninguna de estas cuestiones prevé la Ley General de Salud y es importante
que en nuestro sistema juridico se tomen en cuenta. Este listado contiene los
puntos mas relevantes en la investigacion genética y de la reproduccién humana,
que la comunidad médica estadounidense elaboré y han servido de guia a otros

paises donde se realizan estas investigaciones.

En cuanto al destino final de los embriones y de las células germinales, el
articulo 334 de la multicitada ley dispone que “..debera ser manejada en
condiciones higiénicas y su destino final serd la incineracién, salvo que se requiera

para fines terapéuticos, de docencia o investigacién...”

No obstante que en la ley se prevea como destino final de los embriones yde
las células germinales la incineracién y excepcionalmente la investigacién, es
importante que se especifiquen las modalidades, pues ¢l évulo al ser fecundado
representa una posibilidad de vida que merece el mismo respeto que la vida de un

ser humano, por lo que su produccién y conservacién debe ser limitada.

Por otra parte la ingenieria genética es una ciencia que tepresenta un gran
avance pero también un riesgo para la humanidad, se podria llegar en un futuro a
controlar el sexo del producto, a fabricar seres humanos idénticos no sélo

fisicamente sino también genéticamente, mezclas de humanos y animales; que no
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beneficiarian a la especie humana, este es el motivo mas importante para que el

derecho regule tan delicado tema.

Por otra parte, en el capitulo V del titulo décimoctave, dedicado a los
delitos, dispone: "Al que sin consentimiento de una mujer o ain con su
consentimiento si ¢sta fuera menor o incapaz, realice en ella inseminacién
artificial, se le aplicara prisién de uno a tres afios; si no se produce el embarazo
como resultado de la inseminacion; si resulta embarazo se le impondra prisién de

dos a ocho afios”.

"La mujer casada no podrd otorgar su consentimiento para ser inseminada

sin la conformidad de su conyuge".

Este articulo estd tipificando un delito, que en doctrina se denomina
‘especiales’, es decir, son conductas que sanciona la Ley General de Salud, tratando
de proteger un interés juridico, que en este caso es la integridad fisica de la mujer,
ast como su salud. El sujeto activo en este delito, es la persona que realiza la
inseminacidén, esta  puede ser médico o un tercero sin  ningin
canocimiento cientifico. El sujeto pasivo es la mujer a la que se practica la
inseminacion. Es requisito esencial para que se constituya el ilicito, que la mujer
no exprese su consentimiento por ningin medio o que aiin expresandolo no sea

vélido, por minoria de edad o incapacidad.
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Al tipificar este delito, se trata de proteger la salud de la mujer y su
integridad, aunque la inseminacién artificial es un procedimiento aparentemente
sencillo, si la manipulacién de semen no se hace con el debido cuidado y con todos
los anélisis necesarios al esperma, la receptora podria sufrir graves consecuencias,
como lo son las enfermedades venéreas o el SIDA, ademds del riesgo que
representa el embarazo. Debemos tomar en cuenta que el producto también puede
resultar perjudicado con ciertos padecimientos hereditarios, pero es mas

importante el problema psicolégico para la criatura al saber su origen.

La sancién que establece el tipo, va a depender del resultado; es decir, si
como consecuencia de la inseminacién arificial se produce el embarazo, la

penalidad es de dos a oche aiios; y de uno a tres afios si no hay embarazo.

El segundo parrafo del citado articulo, establece que en caso de que se
practique la inseminacién artificial en los establecimientos autorizados, es
indispensable que la mujer tenga el consentimiento de su conyuge, de no contar
con cl, su consentimiento no serd valido; pero no especifica la sancién para el
caso de que la esposa se haga inseminar sin la debida autorizacién de su conyuge.
En este supuesto creemos que las consecuencias serian para el producto, a quién se

le podria desconocer como hijo o ser considerado ilegitimo.

1.2.1.- Disposiciones del Reglamento de la Ley General de Salud sobre

inseminacion artificial.
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El 6 de enero de 1987 fué publicado en el Diario Oficial de la Federacién el
‘Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Investigacion para la
Salud'. En la exposicién de motivos se considerd que en la investigacion para la
salud se "...debe atender aspectos éticos que garanticen la dignidad y el bienestar
de la persona sujeta a investigacion.." asi mismo es necesario sujetarse a un
control con el fin de evitar riesgos a la salud, guié.ndosé por principios
cientificos, éticos y a nommas de seguridad. Es objeto esencial de este
reglamento proteger, promover y restaurar la salud del individuo y de la

sociedad.

Este reglamento es de aplicacién en todo el teritorio nacional, sus
disposiciones son de orden piblico e interés social. El objetivo de este reglamento
€s proveer en la esfera administrativa e] cumplimiento de la ley General de Salud,

en la parte relativa a la investigacién para la salud (art. 1).

Es de suma importancia este reglamento, pues en €l se menciona a la
fertilizacién asistida y la define en el articulo 40, fraccién X como "...aquella en
que la inseminacién es artificial (homoéloga o heterbloga) ¢ incluye a Ja
fertilizacién in vitro". Sin embargo el término fertilizacién no es adecuado para
aplicarse a los humanos, aunque en términos genéricos signifique la unién de
gametos femenino y masculino, en medicina se utiliza el de fecundacion para

denominar al proceso de concepcién en el ser humano.
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Aunque en esta definicién se trata de contemplar tanto a la inseminacion
como a la fecundacién in vitro, no establece claramente o que se trata, ademds de
que actualmente no son esas las tnicas formas de lograr la concepcion de un ser
humano por medios artificiales; por lo que consideramos que debe quedar como

sigue:

"Art. 40.- Para los efectos de este reglamento se entiende por:

"X1.- Reproduccién asistida.- Todas aquellas técnicas que propician la

fecundacién en seres humanos por un método distinto a la cépula.”

De esta manera incluimos todos los métodos conocidos y que puedan surgir
cuyo propésito sea lograr que el ser humano se reproduzea por un medio distinto a

la cépula.

El articulo 43 de este ordenamiento, disponc que debe haber un
consentimiento expreso de la mujer y de su conyuge o concubino para que se

pueda llevar a cabo la fertilizacién de embriones.

Este consentimiento deberd ser informado, lo que quiere decir que et médico
les debe explicar de manera detallada todos los pormenores del procedimiento y
los riesgos que se corren en su salud. Esta informacion deberd plasmarse en el

escrito en el que la pareja expresara su consentimiento, firmandolo junto con sus

98




testigos. Este escrito posteriormente sera revisado por la Comision de ética de la
Institucion de salud que realice el procedimiento. Una vez que ha sido aprobada, la

mujer se someterd a la téenica de reproduccion asistida que proceda.

De este articulo se deduce que cualquier técnica de reproduccién asistida
requiere, ademads, de consentimiento expreso de la pareja y que exista una causa
de esterilidad que no se pueda resolver por otro método. Estes dos requisites no se

pueden separar por ser esenciales.

De lo que dispone el reglamento se deduce que el médico debe emitir un
dictamen en ¢l que conste que hay una causa de esterilidad incurable que sufre la
pareja, y recomiende Ia prictica de reproduccién asistida para que se logre [a

procreacién.

Estas disposiciones vienen a complementar a las contenidas en la Ley
General de Salud. El articulo 55 del citado reglamento dispone, "Las
investigaciones con embriones, 6bitos, fetos, nacimientos muertos, materia fetal
macerada, células, tejidos y drganos extraidos de éstos serdn realizadas de acuerdo

a lo dispuesto ¢n el titulo décimocuarto de la ley y en este reglamento”.

Al respecto consideramos necesario insertar un segundo pérrafo en el que se

disponga lo siguiente:
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"Los preembriones y embriones no podrén conservarse mas de veinte dias,
contados desde su fecundacion. La disposicién de células v tejidos de éstos sdlo
podri realizarse durante este lapso de tiempo y con el consentimiento de los padres
genéticos. Se prohibe estrictamente la produccidén de embriones para obtener

material bioldgico, asi como la practica de la clonacion”.

Los veinte dias a que nos referimes como término para conservar un évulo
fecundado, es porque aproximadamente en ese lapso, tiene lugar el cierre del tubo
neural, que es la primera manifestacién de la columna vertebral y del sistema
nervioso, empezando a haber sefiales de actividad cerebral, por la presencia del
tatle cerebral; es cuando ese conjunto de células deja de ser un ente meramente

celular para adquirir una caracteristica propia.

Todos los avances en materia genética, abren la posibilidad para
experimentar con los tejidos embrionarios, con la finalidad de tratar enfermedades
de la médula ésea, de la hemofilia y la posibilidad de encontrar una cura para el
SIDA entre otras enfermedades. Todo esto trae como consecuencia una
desenfrenada produccién de embriones cuyo {inico propésito es obtener sus células
para después ser desechados. Es inhumano y poco ético utilizar y destruir a un ser
humano en potencia sélo para éxperimenta:; sin embargo existe la disyuntiva
médica, relativa a que si se puede considerar valido realizar estas investigaciones
que podrian salvar vidas a cambio de destruir a un ser humano en potencia que

representan los embriones.
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Otro grave riesgo para la humanidad es la clonacién, que consiste en
‘fabricar’ a dos personas exactamente iguales genéticamente, lo que sucede al
trasplantar sus micleos medulares. Esta manipulacién resulta ser un atentado a los
derechos de todo individuo, por lo que los sectores médico, religioso y social se

han pronunciado en contra de esta préctica, prohibiéndose ya en varios paises.

El articulo 56 del reglamento en cita es el dltimo del capitulo relativo a la
fertilizacion asistida, y dispone “La investigacién sobre fertilizacién asistida sélo
serd admisible cuando se aplique a la solucién de problemas de esterilidad que no
sc puedan resolver de otra manera, respetindose el punto de vista moral, cultural y

social de la pareja aiin si éste difiere con el del investigador™.

Este articulo viene a confirmar lo ya establecido en el 4mbito médico. La
reproduccién asistida sélo podra practicarse como un ltimo recurso para tratar a
Ia esterilidad. Antes el médico debe agotar todos los tratamientos que existen para
curar este padecimiento en la pareja; debido a todas las complicaciones que hay en
las técnicas y las consccuencias que acarrean, es criterio mundial que la

reproduccién asistida sea una medida extrema para la falta de hijos.

La segunda parte del citado articulo menciona que debe respetarse el punto
de vista moral, cultural y social de las personas que vayan a someterse a cualquiera
de las técnicas de reproduccion asistida, consideramos que al contemplar este

punto, tiene como unico proposito que el investigador respete la voluntad de la
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pareja, lo que implica que el médico explique todo el procedimiento y
las consecuencias que tienen tanto en su persona, la de su cdnyuge o concubino, y
del nifio, la aplicacién de estas técnicas. Asi, de acuerdo con sus convicciones
podran decidir si se someten o no al tratamiento. Sin embargo, es irrelevante ya
que en el mismo ordenamiento se establece que el consentimiento es requisito

esencial para llevar a cabo la reproduccidn asistida.

En la legislacién de salud encontramos otro ordenamiento denominado
“Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la
Disposicion de Organos, Tejidos y Caddveres de Seres Humanos”, publicado en el

Diario Oficial de la Federacion e} dia 20 de febrero de 1985,

Este reglamento, al igual que el anterior, define en idénticos términos, al
embridn, feto y producto (art. 6). En el capitulo tercero, seccién cuarta, trata de la
disposicién de productos. El articulo 56, parrafo te-rcero, establece: “La
disposicién de células germinales se llevard a cabo de conformidad con lo que

seilalan las nommas técnicas que al efecto emita la Secretaria”,

Con lo que dispone este articulo se da entera libertad para que se regule
como mejor convenga la disposicion de gametos humanos. Por esta razén la
comisién de ética de cada institucion realiza sus propios ordenamientos y los
somete a consideracién de la Secretaria, una vez aprobados son de observancia

general,
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El reglamento en comento, no aborda en ninguno de sus articulos a la
reproduccion asistida ni a ninguna de sus modalidades, ni hace mencién sobre
la disposicién de embriones. Trata de manera general lo relativo a la obtencién de
drganos para trasplantes, donacién de sangre para transfusiones y la conservacién

de cad4veres para fines de investigacién o docencia.

Las autoridades sanitarias deben revisar estos reglamentos con el fin de
adecuarlos a la realidad  y contemplar de una manera amplia y explicita a la
reproduccién asistida en todas sus modalidades. Estos ordenamientos que
analizamos no cubren todas las necesidades que se plantcan con los avances

cientificos, por lo que resulta apremiante su modernizacidn,

1.2.2.- Normas técnicas relativas a la reproducci6n asistida.

El 19 de mayo de 1988, se publico en el Diario Oficial de la Federacion el
acuerdo ntimero 78 por el que se reestructura la Comisién Consultiva de Normas
Técnicas en Materia de Salubridad General. En dicho ordenamiento se establece el
propésito que tienen las normas técnicas: “.juegan un papel de primer orden
ya que tienen como propésito uniformar principios, criterios, politicas y estrategias
respecto de los requisitos que deben satisfacerse en la organizacién y prestacion de
servicios; asi como en ¢l desarrollo de actividades en materia de salubridad

general...”
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Acorde con este principio, la Ley General de Salud, en sy articulo 14, define
a las normas técnicas como “...el conjunto de reglas cientificas o tecnoldgicas de
cardcter obligatorio, emitidas por la Secretaria de Salud, que establezcan los
requisitos que deben satisfacerse en la organizacién, prestacién de servicios, asi
como en el desarrollo de actividades en materia de salubridad general, con el

objeto de uniformar principios, criterios, politicas y estrategias”,

La norma técnica denominada “Para la disposicién de células germinales
humanas en la fertilizacion asistide” consta de cuatro capitulos y 37 articulos
(actualmente se encuentra pendiente de aprobacién). La naturaleza de este
ordenamiento al igual que todas las normas técnicas, es el cardcter obligatorio en
todos los establecimientos de salud en los que se practique la reproduccién

asistida.

Dentro de los conceptos que se definen en la norma técnica, tenemos en el
articulo 3° fraccién IX: “Conjuncién de gametos: El depésito de gametos
masculinos y femeninos en un medio extracorpéreo idéneo con fines de

fertilizacion asistida™,
La fraccién X, dispone qué se entendera por fertilizacién: “El conjunto de

actividades relativas a la reproduccion humana artificial”; aparte define a la

fertilizacién in vitro como: la técnica de fertilizacion asistida que se lleva a cabo
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en un medio extracorpdreo. También define en idénticos términos que la Ley

General de Salud, al embrién, preembrion y feto.

Es requisito indispensable segin lo establece el articulo 8°, agotar todos los
procedimientos convencionales para lograr un embarazo; la reproduccién asistida

¢s ¢l dltimo recurso médico para lograr que una pareja estéril conciba un hijo.

Es necesario que la pareja se practique una serie de andlisis para evaluar su
estado fisico y mental, para asegurar que al producto no se le transmitan

enfermedades por via genética (art. 14).

A lo largo de tres capitulos la norma técnica establece reglas acerca del
funcionamiento y organizacién de los centros en los que se realiza la reproduccion
asistida en todo el pais, a efecto de que haya un estricto control sobre estas
investigaciones, para lo cual, compete a la Secretaria de Salud, vigilar el

cumplimiento de {a presente norma.

El capitulo cuarto se titula: “De la disposicion de células germinales™,
recordaremos que las células germinales, son las células reproductoras femeninas
{6vules) y masculinas (espermatozoides) capaces de originar un embrién. En
general este capitulo trata del uso de 6vulos y esperma en la practica de la

reproduccién asistida.
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El articulo 20, establece; “La cesién de células germinales para fertilizacién
asistida heteréloga se realizard previo consentimiento del disponente originario
mediante carta de consentimiento informado...” Al utilizarse el término ‘cesién’,
se hace alusion a su significado gramatical: proviene del latin cessio: “renuncia de

algo, que uno hace en favor de otro™.'®

El disponente originario es el que va a ceder el producto de su cuerpo para
que se pueda realizar la reproduccién asistida, esta cesién debe ser de forma
gratuita y, serd optativo que el consentimiento sea otorgado ante notario o ante la

institucién de salud que realice la técnica reproductiva.

En nuestro Cédigo Civil, el término cesién se emplea para denominar la
transmisién de algin derecho en favor de un acreedor o deudor, o para dencminar
la transmisién de algin bien, pero la norma técnica lo utiliza para nombrar la

disposicién de ¢élulas reproductoras.

Es importante sefialar que para que se pueda llevar a cabo la reproduceion
asistida, se requiere que la pareja esté unida por matrimonio o concubinato, segin
lo establece el articulo 25. Otro de los requisitos que prevé, es que la pareja
padezca alguna causa de esterilidad y el médico haya prescrito como medida

terapéutica la aplicacién de alguna técnica de reproduccion artificial,

"™ PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Ob. Cit. p. 249.
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De la lectura del articulo 29, se desprende..que se debe realizar un
contrato con €l establecimiento de salud -en el cual se lleve a cabo el
tratamiento; el citado numeral establece: "La  criopreservacion  de
preembriones se realizars en los términos y ~durente el plazo que se
convenga en ¢l contrato que la pare;ja usuaria del servicio firme con el

establecimiento de salud”.

La norma técnica obliga al establecimiento de salud a mantener en secreto, la
identidad del disponente a la pareja y ésta debe ignorar quién cedié sus gametos
(art. 26). Los médicos que participen en la reproduccién asistida tienen la
obligacién de mantener el secreto profesional, pero al otorgar su consentimiento ¢l
disponente y la pareja, se requiere la firma de dos testigos, quienes no tienen la
obligacién de mantener la confidencialidad del acto, pues no hay ley que sancione

su conducta.

Segtn el articulo 28, la pareja a la que se le practicéd la reproduccion asistida
por la que se logré el embarazo, debe reconocer al producto como su hijo con
todos los derechos que se derivan, pero no especifica la manera en gue se otorgara
este reconocimiento. Con esta disposicion s¢ trata de proteger al nifio, si es que
llega a nacer y los padres no lo acepten argumentando no ser sus progenitores

genéticos.
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Sin embargo en nuestro Cédigo Civil, en el capitulo relativo a la filiacion, se
" establecen normas para el reconocimiento de los hijos nacidos en el matrimonio y
fuera de él. Para los primeros la maternidad v 1a paternidad se demuestran con la

partida de nacimiento y de matrimonio.

Para los que nacen fuera del matrimonio, la maternidad se establece por el
stlo hecho del nacimiento; y la paternidad a través del reconocimiento voluntario o

por la sentencia que asi lo declare.

En ambos casos se supone que el nifio ha nacido, y el ordenamiento que
comentamos, sefiala un 'reconocimiento del producto', lo que significa que ain no
ha nacido y no se sabe si se va a lograr. Este supuesto no est4 tipificado en nuestra
legislacidn, por lo que la norma técnica se excede al crear una figura que deberia

contemplar el derecho familiar y no un ordenamiento de cardcter administrativo.

La criopreservacidbn e¢s una técnica por la que se pueden conservar
congelados los gametos femenino y masculino, y los preembriones; la norma en
comentario establece que se podran guardar por un lapso de 5 afios. Este tiempo
estard sujeto a la voluntad de la pareja, expresada a través del contrato que firmen
con el establecimiento que lleve a cabo la reproduccién asistida, sin embargo se

esta tomando como objeto de un contrato a un ser que aunque no ha nacido tiene
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todo el potencial para lograrse y todas las caracteristicas propias de nuestra

especie.

Otra situacién que no contempla este ordenamiento, es la conservacién
de embriones en condiciones idénticas a las del Gtero materno en el cual
se desarrollan. La sociedad médica recomienda que se conserven hasta un
maximo de 20 dias que es el término durante el que se forma el tubo
neural, que es el primer indicio de que el producto tiene actividad cerebral
propia. Este supuesto debe incluirse en la norma técnica, a fin de proteger a
un ser humano en potencia de posibles experimentos que se realicen

con €L

El articulo 36 de esta norma técnica, establece prohibiciones para la préctica

e investigacién de la reproduccidn asistida:

“I.- La fertilizacién de 6vulos humanos con propésitos diferentes a la
procreacion humana;

“I.- La obtencién de preembriones humanos por lavado uterino para
cualquier proposito;

“IIL- La selecci6n del sexo que no tenga un fin terapéutico;
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“IV.- La mezcla de gametos de diferentes disponentes para realizar técnicas
de fertilizacion asistida;

“V . La creacién de seres humanos por clonacién en cualquiera de sus
variantes;

“VL- La investigacién en preembriones humanos vivos hasta que sea
aprobado cientificamente que los modelos animales son inadecuados para este
procedimienio;

“V[I- Cualquier procedimiento dirigido a la produccion de quimeras;

“VII.- Realizar intercambio o recombinacién genética entre el humano y
otras especies animales para producir hibridos;

“IX.- Transferir gametos o preembriones humanos a cualquier especie
animal o viceversa, y

“X.- La manipulacién genética o cualquier otro pro@ﬁento que no sea

con propdsitos terapéuticos.”

Ademas de estas prohibiciones, la norma técnica establece en diversos
articules otras ipualmente importantes. El numeral 31, sefiala que no se autorizard
la gestacion de un preembri6n en otra mujer que no sea la que solicité el servicio,
en otras palabras, la maternidad subrogada no estd permitida. Asi mismo se
prohibe el trifico de embriones y gametos, su entrada y salida del territorio

nactonal (art. 33).
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Esta norma técnica que comentamos, trata de llenar una laguna que existe en
la ley, regulando la disposicion de células germinales, de preembriones y embriones,
mas alli de la esfera administrativa, pues no sélo establece requisitos para el
desarrolio de esta actividad, también hace obligatorias figuras como el
reconocimiento del hijo ain antes de que haya nacido, lo que corresponderia al
derecho familiar y no a un ordenamiento expedido por un érgano de gobierno como

la Secretaria de Salud.

Por otra parte, es necesario que existan ordenamientos que logren unificar la
actividad médico-cientifica, y en este aspecto la norma en comento establece
requisitos esenciales para la prestacidn del servicio de reproduccion asistida,
mismas que las instituciones de salud toman en cuenta por el caricter obligatorio de

este ordenamiento,

2.- Estudio de los diversos proyectos de ley tendientes a regular la

reproduccién asistida en nuestro pais.

Pese a que hace ya varias décadas se conocen las técnicas de reproduccion
asistida, en nuestro pais no hay muchos intentos por legislar sobre la materia, sblo
se han registrado dos proyectos, en 1958 y en 1990, de los cudles ninguno se

concretd. La gran difusion que ha tenido y los cerca de 50 mil nifios nacidos en el
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mundo en circunstancias artificiales, no son todavia motivos suficientes para que

nuestros legisladores incorporen el tema a su sistema juridico.

En México, también se practica la reproduccion asistida, aunque no con
tanta frecuencia como en paises Europeos y en Estados Unidos. En el mes de junio
de 1996, nacieron en nuestro pafs, dos nifias producto de la fecundacion in vitro,'®
atin asi no hay en nuestra legislacién un ordenamiento que protega a los menores,
para determinar su situacién familiar; por lo que es una necesidad apremiante el
incorporar a nuestras leyes una regulacion al respecto, pues si llegaran a suscitarse
controversias, el juzgador no puede dejar de resolver por falta u obscuridad de la

ley.

2.1.- Anélisis del proyecto de la “Ley que regula algunas transacciones civiles y
mercantiles sobre et cuerpo humano, sus sistemas, aparatos, érganos y fluidos”, de

1958,

En el afio de 1958, el entonces Presidente de la Repiblica Adolfo Ruiz
Cortines, envid al Congreso de la Unién un proyecto de ley para su discusion

y aprobacién. En dicha iniciativa se consideré necesario “.tutelarse a la

105~ CAMPUZANO, Adriana. Avances en Reproduccién Humana Artificial. Reportaje del programa Al
Despertar del 9 de septiembre de 1996. TELEVISA S.A.
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sociedad y al sujeto para que los nuevos recursos cientificos no atenten centra la

moral colectiva ni contra la integridad de Ia persona y del cuerpo humano...”'%
Este proyecto denominado “Ley que regula algunas transacciones civiles y

mercantiles sobre el cuerpo humano, sus sistemas, aparatos, drganos y fluidos”,

pretendia ser de observancia general en toda la Republica, en materia civil,

mercantil y administrativa, consta de cuatro capitulos y 33 articulos.

La fraccion IV del articulo 2%, declara licita “La fecundacion artificial entre
esposos cuando por imposibilidad fisica de alguno de ellos, sea el dnico medio
para lograr ta procreacién de los hijos™; asi mismo el articulo 3° en su fraccion IV
declara ilicita “La fecundacién artificial hecha a la mujer cuando el semen no sea
de su esposo legitimo o cuando no exista imposibilidad fisica exigida para la

aplicacién de este medio™.

En el afic en que se elabord este proyecto, las técnicas de reproduccién
asistida no habian tenido tanto éxito como actualmente. La fecundacion in vitro
todavia no se lograba en los seres humanos. La inseminacién artificial no tenia

gran difusién en nuestro pais, pues la Iglesia condenaba su practica y en esa época

1% MEZA CANALES, Margarita. Los injertos, tansfusiones y trasplantes, necesidad de una legistacion at
respecto. Tesis Profesional. Facultad de Derecho. UNAM. México, 1969, pp. 120 a 132,
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la sociedad mexicana era netamente catélica y conservadora, lo que tal vez explica

las disposiciones que contiene la ley.

Adn asi se llega a permitir la aplicacion de la inseminacidn artificial,
en un sélo caso: por imposibilidad de uno de los esposos para procrear, lo
que quiere decir que se permite la inseminacién dentro del matrimonio,
siempre y cuando el semen pertenezca al marido, si éste no lo produce o
su esperma resulte ser infértil, no se podrd realizar esta técnica. Si se

utilizaran gametos de un tercero, seria ilicita.

El capitulo tercero del proyecto de ley que comentamos, esti dedicado a la

inseminacion artificial y consta de 4 articulos.

El articulo 20 dispone, “Cuando la mujer o el marido estén
imposibilitados fisicamente, por la conformacién de los drganos genitales
o por causa de alguna enfermedad no contagiosa, para realizar la
fecundacién per medios naturales, podrd inyectarse o inocularse a la
mujer ¢l semen del marido, recogido de la propia vagina como resultado
de un coito, o extraido directamente de los depésitos seminales del

hombre™.
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En este articulo se limit la practica de la inseminacion a dos hipétesis: la
imposibilidad para procrear por la malformacién de los érganos genitales, y-o por
la existencia de una enfermedad no contagiosa de alguno de los cényuges; por otra
parte no se contempla la obtencién del semen por masturbacion, lo que se
comprende pues la Iglesia 12 condena y prohibe. El esperma sélo se podri obtener
segan disponia la ley, directamente de los depdsitos seminales o recogido de la
vagina de la mujer después del coito, lo que reduce la posibilidad de obtener
espermatozoides con la suficiente movilidad que se requiere para que fecunden al

évulo.

Dentro del cuerpo de este proyecio de ley, en el irea administrativa,
disponia que el médico que realice la inseminacién artificial, debera estar
registrado, pero no especifica si se requierc cédula profesional o algin registro
especial ante la Secretarfa de Salud, de igual manera no requicre de alguna
especializacién en la materia. Asf mismo obligaba al médico a dar el aviso
correspondiente a la Secretaria, simplemente sin especificar el tiempo y las

modalidades para realizarlo.

En el dltime de los cuatro articulos que conforman este capitulo, se

establecio: “Serd causal de divorcio, el hecho de que la mujer se deje fecundar

artificialmente con semen de un tercero, asi como el hecho de que el marido
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consienta en proporcionar semen para fecundar artificialmente a una mujer
que no sea su mujer”. Se creaba asi una nueva causal de divorcio no
prevista en el Cddigo Civil y se prohibe la inseminacién artificial por
donador o heterdloga, sancionando su prictica con la disolucién del

matrimonio.

Este proyecto de ley no llegd a ser aprobade. Una de las razones
€5 que en el caso de la regulacion de la inseminacién artificial, es
muy deficiente debido a que en nuestro pais no se practicaba y su
aplicacion en los humanos se consideraba inmoral. Esta iniciativa refleja el
pensamiento conservador de la sociedad, al prohibir la inseminacién con
donador o heter6loga y limitar su préctica a s6lo dos causas de esterilidad, asf
como también se proscribe la masturbacién como medio para obtener

semen.

Por otra parte este anteproyecto es una prueba de que el legislador conocia
el tema y trat6 de regulatlo, lo que no sucedié. Hoy en dia los diferentes medios de
comunicacién han difundido la préctica y las consecuencias del uso de las técnicas
de reproduccion asistida, sin embargo atn no se ha registrado ningin intento por
regular tan delicado tema después de esta iniciativa que no fue aprobada por todas

las deficiencias que contiene.
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2.2.- Andlisis del proyecto de Cadigo Civil para el Estado Libre y Soberano de
Nuevo Ledn, en lo relativo a las disposiciones que versan sobre inseminacién
artificial.

El licenciado Emesto Gutiérrez y Gonzdlez, fue uno de los primeros
doctrinarios de nuestro pais que se ha preocupado por divulgar ¢l tema e
incorporarlo a nuestra legislacién. Asi es como realiza en el afio de 1990 para el
Estado de Nuevo Leén, un proyecto de Cédigo Civil, destacando en é] toda una

regulacién de la reproduccidn asistida.

El mismo autor incorpora en el titulo VII y VIII del citado anteproyecto, todo
lo relativo a la inseminacién artificial y a la fecundacién in vitro en el ser humano;
con el propdsito, segin lo manifiesta ¢l citado autor de “...adelantarse a las
realidades sociales, que ya se le vienen encima al derecho™. 197 Considera que es
necesario hacer una regulacién al respecto, con el objeto de proteger a los
descendientes, pues son ellos quienes finalmente sufren las consecuencias de haber
sido concebidos en forma artificial. Es preferible, regular la prictica de la
reproduccién asistida, que dejar sin ninguna limitacién su realizacion a gente que

pone en peligro la vida de la mujer y del producto.

197 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Erneslo. Anteproyectg de Cédigo Civil para el Estado Libre y Soberano de
Nueve Ledn. Gobieme del Estade de Nuevo Letin. Scerctaria de Administracidn. Direccidn de Accidn Civica
y Editorial. Monterrey, México, 1991. p. 260.
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En este anteproyecto se regulan todos los aspectos relativos a la reproduccion
asistida: conceptos, tipos de reproduccién, obligaciones del médico que la va a
practicar, requisitos que deben cumplir los que deseen el tratamiento y todo lo
relativo a las relaciones familiares del nifio producto de la inseminacion con sus

padres.

En relacién a la sanidad, tenemos que el lugar donde se debe practicar la
inseminacién artificial y la fecundacion in vitro, serdn los centros hospitalarios
oficiales del Estado de Nuevo Leén o en hospitales y clinicas particulares con
licencia especial que expida el Estado; y por iltimo en los centros hospitalarios del

sector salud del pais.

Establece que la préctica de esta técnica debe estar a cargo de un médico
especializado, que ademés acredite haber realizado estudios de biologia de la
reproduccién y reproduccién artificial. Asi mismo se impone la obligacién al
Estado para controlar a los profesionistas mediante el otorgamiento de licencias, y

la aplicacién de exAmenes anuales de capacidad y actualizaci6n.

La inseminacion artificial y la in vitro, podran realizarse en mujer casada o

unida en concubinato, quien debera presentar una solicitud al médico o institucién
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donde se pretenda realizar el tratamiento. dicha solicitud debe contener la firma del

€s5poso o concubino y ratificarlo ante el médico,

La pareja se sometera a un examen médico, para comprobar que no padece
enfermedades graves que sean transmisibles genéticamente y acreditar que cuenta
con los medios econémicos suficientes, asi como con la capacidad moral para
educar al nifio, por lo mismo se requiere como edad minima 25 afios para que se

pueda realizar.

Destacan en este anteproyecto términos como ‘tradens’, ‘accipens’ y ‘alienus

in vitro’, vocablos que significan:
Tradens. (Lat. Tradens, p.a. de tradere, entregar, transmitir) com. Der. Rom.
Persona que transmitia el objeto del contrato o propiedad. Der.

Vendedor.”'™

Accipens. (Lat. Accipens, p. a. de accipiere, recibir) com. Der, Rom. Persona

que recibia el objeto del contrato o la propiedad. Der. Acreedor,'®

Alienus. Ajeno.'"?

' PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Ob, Cit, p. 1341.
0w ., .

Ibidem. p. 28.
"% Ihidem. p. 32.
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Dichas palabras sustituyen términos como el de donador de semen (tradens)
el receptor o quien recibe el semen como accipens, para identificar a las partes que
intervienen en la operacién, y por dltimo, alienus in vitro, cuando el ovulo
fecundado se va a implantar en una mujer que no es quien lo dond y el esperma no

es de su marido o concubino.

Se permite en este anteproyecto, que la mujer soltera sea inseminada,
utilizando el semen de un donador, el que no tendra derecho u obligacion con el
producto o su madre en cuanto a la filiacién, patria potestad o alimentos, cuestién
que como anteriormente explicamos estd prohibida, pues todos tenemos un
derecho inherente a conocer nuestros origenes y se debe anteponer el bienestar del
nifio al de la mujer que desca satisfacer en muchos de los casos un deseo de

compaiiia.

Lo que realmente le corresponde al anteproyecto que comentamos,
es precisamente lo que el maestro Emesto Gutiémez y Gonzilez
incluye en la seccién cuarta del titulo séptimo, relativa a las *Relaciones
familiares del descendiente engendrado por inseminacion artificial” y la
seccibn  segunda del titulo octavo denominado “Relaciones familiares del
descendiente  engendrado ‘in vitro’® con quien dic el dvulo y el

espermatozoide”.

120




Se establece en este anteproyecto que el descendiente engendrado en
mujer casada o en mujer unida en concubinato por inseminacién artificial,

tiene:

“A.- Los mismos derechos de cualquier descendiente consanguineo, si fue
engendrado por autoinseminacién, o por heteroinseminacién con autorizacién del

esposo, o del concubino.

“B.- Si fue engendrado por heteroinseminacién sin autorizacién del esposo o
concubino, tiene respecto de:

*“a).- La mujer, todos los derechos derivados de la maternidad.

“b).- Del esposo o del concubino de su madre, si éste no lo desconoce dentro
de los seis siguientes meses al nacimiento, los mismos derechos que si fuera su
descendiente consanguineo.

“¢)..~ Si el esposo o concubino manifiesta su inconformidad al enterarse de la
heteroinseminacion, ante el médico que la practicé, o el Oficial del Registro Civil,

no tendrd liga o parentesco alguno con el descendiente”.'"!

Cuando ¢l descendiente es producte de una heteroinseminacion hecha a una

mujer soltera, tiene todos los derechos derivados de la maternidad, y respecto del

Y¥ GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. Anteprovecto de Codigo Civil para el Estado Libre v Soberano ft
Nuevo Lebn. Ob. Cit. p. 263.
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donador de semen no tiene ningin lazo de parentesco ni legal, ni derecho alguno,

aunque consanguineamente resulta ser su hijo, aqui el derecho lo desconoce.

En relacién al ser humano cencebido in vitro, éste tendrd los siguientes
derechos:
“A..- 8t se le concibid por autoinseminacion ‘in vitro® todos los derechos de

un descendiente consanguineo.

“B.- Si se le concibié por heteroinseminacién ‘in vitro’ ya sea sélo con
évitlo de la esposa o concubinz, o sélo con espermatozoides del esposo o
concubino, y con la conformidad de ambos, tendrd todos los derechos de un

descendiente consanguineo.

“C.- 5i se le concibid por heteroinseminacién ‘in vitro’ para mujer soltera,

tendra respecto de ésta los mismos derechos que un descendiente consanguineo.
“D.- Si se le concibié por ‘alienus in vitro™:
“a).- Y se implantd en la mujer casada o concubina, con autorizacion del

esposo o concubino, tendrd los mismos derechos que un descendiente

consanguineo,
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“pb).- Y si se implantd en mujer casada o concubina, sin autorizacién , del
esposo o concubino, sélo tendra los derechos de un descendiente respecto de la
mujer, respecto del hombre sélo tendrd esa calidad, si éste no manificsta su
conformidad ante ¢! médico que practicé la implantacion y ante el Oficial del
Registro Civil dentro de los seis meses siguientes a que tenga conocimiento del

nacimiento.

Pasado ese lapso de seis meses, el descendiente tendrd los mismos derechos

que un descendiente consanguineo, respecto del esposo o concubino.™ 2

En esta parte, el autor de este anteproyecto, da toda la proteccién al
descendiente producto de la reproduccién asistida, pero también concede al esposo
o al concubino un medic de defensa, para el caso de que no haya otorgado su

consentimiento.

Cabe mencionar que en este anteproyecto de Cédigo Civil se tipifican dos

contratos, el de gestacién y el de lactancia.

Se llama contrato de gestacion “..al acuerdo de voluntades, por virtud
del cual una pareja en matrimonio o en concubinato, 0 una mujer o un hombre

soltero, a los que se les Hama ‘tradens’, en forma gratuita u onerosa,

U2 hidem. p. 263.
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encomiendan a otra mujer, a la que se le llama ‘accipens’, y lacual se
obliga a recibir su pgenital adecuado, el producto de una inseminacién
‘alienus in vitro’, por todo el tiempo que dure la gestacion, y hasta que nazca
el producto de la concepcién, con el deber de entregar ese fruto, de inmediato o

cuando se le pida, dentro de los seis siguientes meses de nacido el producto™.''?

Este contrato se refiere a lo que en el capitule anterior abordamos con el
nombre de maternidad subrogada. Esta prictica se encuentra prohibida por la
norma técnica emitida por la Secretaria de Salud, en razén de que no se puede
considerar como objeto de un contrato al cuerpo. humano y la venta de niitos, si se

llegara a recibir dinero.

En este nuevo contrato, es objeto del mismo el Gtero de una mujer para que
se desarrolle un embrién que no tiene ninguna relacion genética con efla, pero al
que dard a luz como si fuera su madre genética. Esta mujer denominada ‘accipens’
no tendrd ninguna relacién juridica de parentesco, filiacidn o alimentos con el

nifio.

El contrato la obliga a tener al embridn en su vientre hasta su nacimiento y
entregarlo a la pareja con la que firmé el contrato. Esta tendré todos los derechos y

obligaciones con el nifio como su descendiente consanguineo.

3 hidem. p. 264.
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Sin embargo no se precisa que sucede si una vez macida la cratura y
transcurridos los seis meses que se mencionan, no se reclama al bebé. Se podria
suponer que la obligacion recaeria en la mujer que dio a luz, pues la maternidad se
prueba por el hecho del nacimiento. Tampoco s€ toman medidas, si la ‘accipens’ se
niega a entregar al producto de la fecundacion, podrian mﬁblmm cldusulas para

prever estas situaciones, pero la ley no las define.

Liama la atencién que un hombre o una mujer soltera puedan
contratar a alguien que pueda recibir a un embridn en su itero, para que él o ella
tengan un hijo al que se le consideraré consanguineo con todos los derechos que se
derivan. Sin embargo si lo que importa es el bienestar del niiio al de
cualquier otro, se le estd privando premeditadamente de temer a ambos

padres.

El siguiente contrato que propone es el de lactancia, “...el contrato de
accesorio al contrato de gestacién por virtud del cual al ‘tradens’, en forma
temporal, gratuita u onerosa, encomienda a la ‘accipens’, amamantamiento y
alimentacién del producto de la implantacién ‘alienus in vitro’, por un lapso

méaximo de seis meses después del nacimiento™.'"*

"™ Ibidem. p. 265.
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Esta figura se adecua a lo que siglos atrds se conocia con el nombre de
nodrizas, mujeres que se encargaban de amamantar y criar al nifio, por encargo de

los padres, quienes en la mayoria de los casos eran de clase acomodada.

En esa época era muy comin tener nodrizas, pero actualmente, el contratar a
una mujer para alimentar a un bebé, es inusual, pero este anteproyecto prevé esta
figura, como una consecuencia de la fecundacién in vitro, en este caso la madre

genética se encuentra imposibilitada para hacerlo, no asi la mujer que dio a tuz.

Sin embargo estos problemas se evitan al prohibir que se realice la

maternidad subrogada, por todos los problemas que de ella se derivan.

La dltima seccién de laparte relativa a la reproduccién asistida, trata
‘de los descendientes clénicos, el articulo 403 define a la reproduccién clénica,
« .Clonificar es una forma de reproduccién humana asexual, en donde
mediante la utilizacién de una célula sexual fecundada a la que se le extrae el
niicleo, y se le coloca en su lugar otro nicleo tomado de una célula no sexual, se
obtiene mediante su implantacién en ¢l érgano genital adecuado de una mujer el
desarrollo de un descendiente idéntico a la persona de la cual se tomo la célula

sexual fecundada™.'"?

" Ihidem. p. 267.

126




La clonacién en los humanos, se encuentra hasta la fecha prohibida en
nuestro pais y en otros como Estados Unidos, la iglesia igualmente ha expresado su
rechazo, pues implica un riesgo para la humanidad y un atentado al derecho de
identidad que tenemos los seres humanos. Por lo que si se llegara a regular, debe

ser prohibiendo su practica e investigacion,

3.- Derecho extranjero en materia de reproduccién asistida.

La ingenieria genética y la biologia de la reproduccion avanzan dia a dia y
captan la atencion de todo el mundo, debido a la importancia que tiene la

procreacion y la conservacion de la especie humana.

Actualmente podemos considerar que la reproduccién asistida es una practica
comun en diverses paises, muchos de ellos se han preocupado por legislar sobre la

materia.

Todas las legislaciones que existen a nivel mundial son la respuesta a una

necesidad de regular la reproduccion asistida y son un ejemplo para los paises en

los que como México no se ha elaborado ordenamiento juridico alguno.

En este capitulo expondremos distintas legislaciones al respecto, en paises

como Suecia, Espafia, Estados Unidos y Argentina. Cabe mencionar que existen
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otros ordenamientos legates en diversos Estados no sélo en Europa, también en

Américay en Africa, donde esta tecnologia se vuelve mas comin.

3.1.- Suecia.

Este es uno de los paises que més répidamente han avanzado en materia de
sexualidad. Hace 100 afios, la sociedad sueca ejercia un estricto control de la
sexualidad y la reproduccién. En 1910 se promulgd una ley que prohibia toda
informacién sobre contracepcion y venta de anticonceptivos. No obstante la
prohibicién, e! indice de natalidad descendia y el aborto ilegal era muy frecuente,
en respuesta de esta situacién en la década de los 30°s se suspendid tal

ordenamiento y se establecié una asesoria sobre el control de fa natalidad.

En el afio de 1942, se incluyé la ensefianza de sexologfa en el plan general
de estudios y desde 1954 esa materia ha sido obligatoria en la educacién general

bésica.

Entre 1940 y 1960 se concedié el permiso de abortar principalmente a
mujeres que padecian enfermedad fisica o psiquica, 0 que tenfan ya muchos hijos,
también se permitia el aborto por indicacién médica, humanitaria o eugenésica y

en caso de riesgo de lesidn del feto.
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De esta manera ¢l uso de métodos anticonceptivos y de abortos
tedujeron el indice de natalidad. A esta situacién se agrega que entre un
20 y 15% de todos los matrimonios y parejas en unién libre no pueden
procrear. Las causas de esterilidad son diversas: deterioros biologicos,
lesiones o malformaciones en los érganos reproductores masculino o
femenino, el ingerir ciertas sustancias dafiinas y las enfermedades de
transmision sexual, han hecho qe la natalidad sea extremadamente baja,
caracteristica de varios pafses europcos, por lo que la reproduccion
asistida es una solucién para las parejas que siendo incapaces desean

hijos.

En los afios 50’s Suecia ya se preocupaba por regular la
inseminacion artificial en scres humanos. El proyecto de ley que se elaboré

contiene disposiciones de gran interés entre las que podemos sefialar:

1.- El proyecio regula la inseminacion heteréloga, “Las disposiciones de esta
ley se aplican a la transmisién de semen (inseminacién) a una mujer con esperma
tomado de un hombre que no sea su esposo, cuando las transmisiones ocurren de

otro medo que mediante la cépula™.t'®

'8 CORTES OBREGON, Hilda. Ugificacitn y Modemizacisa del Derecho Civil Mexicano, Tesis
Profesional. UNAM. Facultad de Derecho. México, 1958. pp. 81 a 88.
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2.- La inseminacién es controlada por el Estado y realizada por un médico

especialista en ginecologia.

3.- Para que se pueda realizar la inseminacién artificial, es necesario el
consentimiento del marido en el caso de que la mujer sea casada. Deben probar
tener los medios suficientes para educar al nifio y que no padecen enfermedad
hereditaria que se pueda transmitir. Se permite la inseminacién artificial en mujer
soltera, si se prueba que es completamente capaz para educar y cuidar sola al nifio
que se desee tener. En ambos casos se-rcquiere tener 25 aflos como edad

minima.

4.- La criatura engendrada por este medio es considerada legitima con todos
los derechos y obligaciones que se derivan. El donador no tiene ningiin vinculo
juridico con el nifio ni con su madre. Sin embargo puede asumir ia paternidad, si
entabla el juicio respectivo, Por otra parte las relaciones familiares lepales entre el
nifio producto de una inseminacién artificial y el maride de su madre pueden

disolverse por sentencia, si se prueba que es de importancia para la criatura.
5.- Se castiga con multa y prisién hasta por un afio cuando el médico realiza

la inseminacién artificial sin la debida autorizacién o que revele el procedimiento a

personas extrafias a él.
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En el afio de 1988, se elabord un nuevo proyecto de ley denominado “Ley
Sueca de Fecundacion in vitro™,!'” en respuesta a las nuevas necesidades que la
ciencia ha propuesto a la sociedad sueca. la fecundacion in-vitro, tuvo gran auge

desde finales de los afios 70’s, cuando se logrd el primer bebé de probeta. Esta ley

entrd en vigor el 1 de enero de 1989. -

El Comité Sueco del Ministerio de Salud que elaboré este proyecto, tomé en
cuenta no solo el avance cientifico que estos métodos artificiales importan, sino
también ¢l punto de vista ético; considerando al hombre como un “...ser libre,

118 5i se logra la procreacién por estas técnicas de

responsable, creativo y social...
reproduccidén asistida, el ser humano no debe ser tratado como un instrumento

manipulable por la ciencia, sino como un ser humano con un valor intrinseco y

propio en si mismo.

Por otra parte, es responsabilidad de la sociedad y por ende del Comité, dar

seguridad a los nifios, tomando en cuenta lo que es mejor para ellos.

Esta ley que comentamos, cuenta con cuatro secciones en las cuales se

describen las disposiciones que contienen:

" Ministry of Health and Social Affairs. The Swedish In Vitro Fertilization Act. 1988. Embajada de Suecia.
Trad. César Zarate.
*'* thidem. p. I.
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La primera seccién establece: “Esta ley se aplica a la fecundacion de un
6vulo de una mujer en el exterior del cuerpo de ésta, con el propdsito de concebir

un nifio”.

Seccién 2 “Un 6vulo fecundado fuera del cuerpo de la mujer puede ser

implantado tinicamente en su cuerpo si:

I.- La mujer se encuentra casada o en uni6n libre permanente.
2.- El marido o la pareja otorga su consentimiento por escrito.
3.- El 6vulo proviene de la mujer misma a la que se le implanta, y que ése

haya sido fecundado con ¢l esperma de su marido o pareja”.

Seccién 3 “La fecundacién in vitro sin el consentimiento del Consejo
Nacional de Salud y Bienestar, puede ser realizado tinicamente en hospitales

publicos”.

Seccion 4 “la persona que contraviene a la seccién 2 y 3 de esta ley,

habitualmente o con fines de lucro personal, sera multado o sentenciado a no mas

de sets meses de prision”.
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El proyecto de ley que se elabord cuenta con comentarios importantes que
fueron considerados al aprobar tal ordenamiento. En primer término se establece
que la fecundaci6n in vitro se aplicara como medida terapéutica ante la esterilidad
involuntaria de la pareja y solo con el évulo y esperma de ésta. Se descartan las
pricticas de fecundacién con 6vulos de una donadora y esperma del marido aunque
sea implantado en el titero de la esposa, lo mismo sucede si se utiliza el esperma de

un tercero.

Se descarta asi mismo la llamada adopcién in vitro, es decir, el ovulo y el
esperma provienen de donadores y una vez fecundado es implantado en el ftero de
la mujer que solicité la fecundacién. Y finalmente se prohibe la maternidad

subrogada o suplente.

La razén por la que tinicamente se acepta la fecundacién in vitro con células
germinales de la pareja, es por que se toma en cuenta el bienestar del nifio; en este
caso para €l s6lo cambia el método por el que fue concebido, sus padres biologicos
son también sus padres sociales, no va a existir distincién entre uno y otro y

ningan problema de indole juridico.

No obstante, en Suecia se encuentra aprobada Ia inseminacién artificial con

donador que guarda muchas similitudes con la fecundacion in vitro con denador.
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En ambos casos, un tercero va a aportar sus células germinales a la parte estéril en
la pareja. El 6vulo es fecundado, en la primera se realiza internamente y en la

segunda exiernamente.

El nifio producto de estas técnicas crecerd junto a la pareja que padecia la
esterilidad y a quienes considerard sus padres. De manera que no existe gran
diferencia entre la donacion de esperma en la inseminacién artificial y en la

fecundacidn in vitro.

Sin embargo, el Consejo argumenté que en el caso de donacién de dvulos
para la fecundacién in vitro, el resultado serd un embarazo artificial en donde no
existe ninguna relacién genética entre la madre y el producto, cuestién que afecta
gravemente el prc:'rceso natural de la procreacion y podria temer a futuro
consecuencias de orden psicolégico para la madre y el nifio, limitando su normal
desarrollo. Por lo que no se considerd éticamente aceptable y se prohibié tanto la

donacioén de 6vulos como la de esperma.

Se prevé también en la ley en comento, €l supuesto de que se conserven en
congelamiento dvulos fecundados. En la prictica de la fecundacién in vitro, se
extraen por medio de una operacidn quinirgica fos gametos femeninos de la mujer,

los cuales son fecundados in vitro y solamente son implantados uno o dos, los
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demas son conservados en congelacion para ser utilizados en los posteriores

intentos hasta que se logre el embarazo.

Esta técnica de congelacion empezd a utilizarse con 6vulos fecundados
de animales, no reportdndose ningin riesgo, por lo que empezd a practicarse con
las células humanas, pero con la incertidumbre de las consecuencias que podria
tener a futuro para el nifto producto del évulo congelado, afortunadamente hasta la
fecha no se ha sabido de ninglin resultado negativo. Cautelarmente se considerd
que el lapso de un afio es suficiente para Hevar a cabo el tratamiento y ningiin
ovulo fecundado deberia conservarse en este estado por més de ese

tiempo,

'Es muy importante la previsién que se hace en esta ley, en el sentido de que
la pareja debe recibir asesoria psicoldgica con el fin de que pueda decidir de
manera consciente ¢ informada si desea someterse a la reproduccion asistida o se

decide por la adopcitn,

Como observamos, esta ley fue elaborada tomando en cuenta el bienestar
del futuro ser humano y respetando el derecho a la reproduccién de todo
individuo. En este aspecto Suecia ha sido uno de los paises mas avanzados al

legislar sobre sexualidad, procreacion y reproduccién asistida.
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3.2.- Estados Unidos.

La reproduccién asistida ha tenido gran auge en los Estados Unidos, al grado
de que es el pais'que més nacimientos por esta via ha registrado. También es ahi
donde se encuentra uno de los centros de investigacion més grande y moderno del

mundo; el Institute York en Norfolk, Virginia.

Dado el sistema juridico que domina en este pais, es dificil encontrar una
legislacion uniforme para todo el territorio. Sin embargo, existen aspectos
constitucionales que son observados en toda la nacién y resoluciones de la Corte de

Justicia relativas al tema.

La libertad &e procreacidn, es un derecho constitucional y el Estado no ha
restringido a los matrimonios tener hijos cuando y como ellos quieran; esto se nota
claramente en diversos criterios que ha sostenido la Corte de Justicia; en Skinner
vs. Oklahoma, se derogé la Ley de Esterilizacion a los criminales porque interferia
con el matrimonio y la procreacién, considerados como derechos elementales (316

v.s. 535, 541-1942).

En el caso Meyer vs. Nebraska, se concluyd que la libertad constitucional

incluye el derecho individual del matrimonio de establecer un hogar y criar nifios
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390, 399-1923). Finalmente la Corte sostuvo que si el derecho a la privacidad
significa un derecho individual a ser libre de cualquier instruccion gubernamental
en cuestiones fundamentales que afectan a la persona y a su decision de si quiere
compartir o engendrar un nifio, en el caso Eisenstadd vs. Baird (405 v.s. 438, 453-

1972).1?

Todos los precedentes de la Suprema Corte relativos a la familia y af derecho
a la reproduccidn, dan como un hecho esencial al coito para que ésta se realice
dado que fueron establecidos antes de que la fecundacién in vitro, en todas sus
modalidades tuviera tanto auge, sin embargo, el derecho a la procreacién que tiene
el ciudadano norteamericano, debe respetarse aén cuando no ccurra de manera

natural.

Por ello, en la Unién Americana, hay una fuerte corriente en pro de que ¢l
derecho que tiene una pareja para reproducirse se extienda a las diversas técnicas
de reproduccién asistida. Tan es asi, que en este pais se registran los mds altos
indices de nacimientos por medio de estas técnicas de procreacién, se han
establecido bancos de semen, de évulos y de embriones; las investigaciones en

ingenieria genética y biologia de la reproduccién son de las mds avanzadas.

1% ROBERTSON A., John. Preimplantation Human Embryos. Arch Patho! Lab. Med. Val, 116. EUA. Abril,

1992 pp. 430 a 435. Trad, César Zarate.
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En este ambito, la pareja que es estéril tiene derecho de crear, conservar y
transferirse extracorporalmente embriones creados con sus propias células

germinales, incluso se ha dado el caso de donacién a otras parejas.

Existen argumentos legales en torno a que en ejercicio de la libertad de
procreacion, se autorice la participacién de terceros que donen sus gametos y hasta

la funcién uterina para que una pareja pueda engendrar.

No obstante que hay un derecho protegido a nivel constitucional de la
libertad procreativa y que la reproduccién asistida en todas sus modalidades es un
prictica comiinmente aceptada, destacan diversos precedentes en algunas Cortes en
las que no se ha reconocido la libertad de la pareja a reproducirse. La Suprema
Corte de Nueva Jersey, en ¢l caso Baby M: (109 N. J. 396, 421-422, 537 A. 2 d
1227, 1240 1988)'* sostuvo que un contrato de maternidad subrogada no podria

obligar ni podria pagarse en dinero a ]a mujer que prestara sus servicios.

La maternidad subrogada es una figura que se deriva de la reproduccién
asistida y ante la resolucién que hace la Corte de Nueva Jersey, se presume que no
son legalmente reconocidas las implicaciones que se susciten en torno a la préctica

de estas técnicas, por lo menos en ese Estado.
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Por otra parte, las controversias que se suscitan en lorno a los embriones y a
los preembriones son graves y posiblemente mucho més comunes que las que hay
en relacion con cualquier técnica de reproduccion asistida. Para empezar existe un
debate que intenta establecer el estatus legal que le corresponde al embrién, y son

tres las principales posturas:

La primera postura sostiene que el embrién debe ser visto como todo un ser
humano, por lo tanto debe tenmer los mismos derechos que cualquier persona,
condenando asi todas las acciones que lo pudieran afectar antes de su transferencia

o después de ella.

Contrariamente, para la segunda postura, el embrién es como cualquier tejido
del cuerpo, por lo que la persona que lo tiene podra tomar decisiones sobre &1, sin

ninguna restriccidn.

El tercer punto de vista es ¢! mis aceptado por la posicién intermedia que
sostiene en relacién con las anteriores, Para los seguidores de esta corriente el
embrion tiene un derecho mayor a cualquier otro tejido del cuerpo pero no mayor
al de una persona. Este es digno de respeto porque posee un potencial para

convertirse en humano, pero no debe ser tratado como una persona debido a que no
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ha desarrollado todas las caracteristicas propias de nuestra especie y puede que

nunca desarrolle ese potencial biolégico que posce.

Esta es la postura que sostiene el Consejo de Consulta Etica de los Estados

Unidos y que también ha sido aceptado mundialmente.

Tanto en un postura como en otra, se tiene un gran respeto al embrién. En la
primera se propone que todos los évulos fecundados sean transferidos ¥ se limite al
méximo su produccion e investigacion, para las otras dos posturas, se permite la
investigacién bajo ciertas circunstancias que son también una limitacién a su

produccién.

Otra situacién controvertida en la Unién Americana es la relativa al estatus
legal del embritn. Al ser fecundado ¢l 6vulo, es depositado en un banco de algin
establecimiento de salud, éste tendré Ia posesion del mismo, pero es evidente que
los que donaron los gametos son los que tienen el derecho a decidir sobre ellos,

hasta en tanto no sean transferidos al ttero.
Al respecto hay resoluciones de la Suprema Corte, en relacién a quién es el

titular del derecho de decisin sobre el embrién. En ¢l caso Del Zio vs. Hospital

Presbiteriano de Columbia, una pareja fue indemnizada con 50, 000 dls., por
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dafios, al haber realizado un método de fecundacién in vitro, sin autorizacion del
Comité Etico del Hospital y destruir a su preembrion que se encontraba en

incubacién.

Otro caso que sentd bases muy importantes es el York vs. Jones. Una pareja
con problemas de esterilidad acudié al programa de fecundacion in vitro, en el
Instituto York en Norfolk, Virginia. Posteriormente esta pareja se mudo a
California, dejando en el Instituto su preembrion congelado. Los esposos
solicitaron al Instituto York su gameto para que en el Instituto Jones de California

se realizara la transferencia al utero.

El programa Norfolk se rehusé entregar el preembrion congelado,
argumentando que en ¢l consentimiento expresado por la pareja ante el Instituto,
no se contempld ¢l traslado del gameto fuera de él, por lo que Ia Corte del Estado

tuvo que resolver la controversia,

Después de todo el procedimiento legal, la Corte fallé en favor de los
esposos York y les permitié llevar a su preembrion a California, argumentando
que debié establecerse de manera explicita, en los documentos donde se realiza el
consentimiento, quién tiene el derecho de decidir sobre los gametos vy

embriones, ademas de darles a saber a las partes que no tienen el derecho a
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transferitlos fuera de la Institucién., Es decir, debe establecerse previamente
quién tiene la autoridad sobre los embriones: la parcja que solicité la
reproduccién asistida, los donadores de los gametos o la Institucién que la va

a realizar.

Igual controversia existe cuando quienes deciden sobre el embrién se estin
divorciando, en esta situacién la Corte de Tennessee, establecié que ¢l preembridn
no es un nifio y no tiene un estatus legal independiente. Por lo que en el caso Davis
vs. Davis, argument6 que no se te podria ordenar a la madre implantarse el évulo
fecundado contra su voluntad, ni al padre imputarse un hijo cuando no es su
decisién que se realice la fecundaci6n, tampoco resulta factible subordinar los
intereses de uno en favor de otro, atentando contra la libertad de procreacién que
consagra su Constitucién. Aunque resulta claro para la Corte que la mujer podria
volverse a casar y solicitar se implante su embrién con el consentimiento de su

€sposo.

Tal situacién derivé en un sin niimero de opiniones; la més acertada propone
que la mejor solucién serfa designar al momento de donar gametos o criopreservar
al embrién, la persona que dispondrd en caso de divorcio, o cualquier otra

situacion que se suscite entre la pareja y/o la Institucién.
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En Nueve México, las técnicas de reproduccion asistida son aceptadas,
pero se prohibe la recoleccion de preembriones para criopreservarlos, lo que
implica que la fecundacién in vitro se realice solamente con células

germinales provenientes de la pareja y no de terceras personas.

Estas son algunas de las resoluciones que se han pronunciado en distintos
Estados de la Unién Americana y que han sentado bases importantes en la

actuacion tanto médica como juridica.

3.3.- Argentina.

Se estima que entre un 10 y un 15% de los matrimonios y parejas argentinas
sufren de alguna causa de esterilidad, y la solucién que propone la ciencia es la

reproduccidn asistida.

Quizid una de las opiniones que refleja el pemsamiento que impera en
Argentina es la de Robert Clark, citado por Miguel Angel Soto La Madrid, afirma:
“La falta de hijos constituye una herida profunda, no sélo en lo afectivo o personal,
sino que incide seriamente en el plano social. Una pareja sin hijos, no esuna

familia. No es méis que la reunién de dos seres, de dos soledades, en una vida
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donde falta cruelmente lo esencial”.'?!

Sin duda una solucién legal para la esterilidad que aqueja en este pais es la
adopcién. En la Ley 19.134, se admite la adopcién en forma plena, el articulo 14
del citado ordenamiento establece “...la adopcién plena confiere al adoptado una
filiacién que sustituye a la de origen. El adoptado deja de pertenecer a su familia
de sangre y se extingue el parentesco con los integrantes de ésta, asf como tedos
sus efectos juridicos, con la sola excepcién de que subsisten los impedimentos
matrimoniales. El adoptado tiene, en la familia del adoptaﬁtc, los mismos derechos

y obligaciones del hijo legitimo™.'?

La reproduccion asistida ha tenido gran aceptacidn por parte de la sociedad
argentina, ¥ su préctica es frecuente. El 13 de mayo de 1986, nacié en este pais un
nito producto de la transferencia intratubaria de gametos, el tercero logrado en
América latina. En ese mismo afio también nacieron los primeros mellizos

gestados in vitro.

El Céodigo Civil Argentino al tratar la filiacidn establece que puede tener
lugar por. naturaleza o por adopcidn. La esencia de esta filiacién es, como en el

derecho mexicano, un vinculo biolégico. Permite ademas la investigacién y la

'?! SOTO LAMADRID, Migue! Angel. Biogenética, Filiacién y Delito. Editorial Astrea de Alfrado y Ricardo
Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1990. p. 6.
122 5, -

Ibidem. p. §3.

144




impugnacion de la paternidad a través de la “._identificacién cromosémica entre
padres e hijos..”"” o que permite establecer quién es el padre penético de

determinado hijo.

Esta apertura del derecho argentino dada en la ley 23.264, en materia
de filiacién dispone, a la par de las legislaciones curopeas; se¢ declara
“..entre otros objetivos, a dar preeminencia a la realidad biol6gica,
facilitando las vias judiciales para conocerla y adaptar a ella la solucién
juridica..”® Ain cuando no se toma en cuenta la reproduccion asistida,
permite todo tipo de pruebas cientificas para poder imputar o impugnar la
paternidad. Se considera determinante el nexo biolégico entre padres e

hijos.

3.4.- Espafia.

Este pais se ha destacado por ser uno de los primeros en incorporar a su
legislacion las técnicas de reproduccién asistida. Desde e} afio de 1988, se
promulgd una ley sobre téenicas de reproduccion asistida; dicha ley tiene como

finalidad fundamental segin se dispone en la misma “.regular la actuacién

12 Ihidem. p. 46.
14 IbAdem. +.554.
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médica ante la esterilidad humana para facilitar la procreacién y prevenir y tratar

enfermedades de origen genético o hereditario (art. 1,3)".'%

El articulo 2 de la ley establece requisitos para que se pueda flevar a cabo la
reproduccion asistida: “...Estas técnicas se realizardn en mujeres mayores de edad
y en buen estado de salud psicofisica, que hubieran solicitado y aceptado libre y
conscientemente, y hayan sido previa y debidamente informadas sobre el

procedimiento”.'?

En el caso de filiacibn la ley establece reglas claras para los
supuestos de la reproduccién asistida. Cuando se realice la técnica
reproductiva de manera homéloga, el hijo es de los cényuges y rigen los
articulos de  filiacibn del Cédigo Civil relativos a los hijos de

matrimonio.

Cuando la reproduccion es heteréloga, o como lo precisa la ley, con

contribucién de donante, da reglas especificas:

% "CALLAGHAN, Xavier, Compendio de Derceho Civil. Tomo IV Derecho de Familia. 3a. edic. Editorial
Revisia de Derecho Privado. Madrid, Espaiia, 1991, p. 226.

' CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La Familia en el Derecho . Relaciones Jurldicas Paterno Filiales.
Editorial Porria S.A. México, 1992. p. 37.
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1.- Se precisara consentimiento por escrito de 1a mujer y del marido ante la
Institucion de salud, y se inscribird en el Registro Civil como hijo matrimonial, sin

reflejar datos de su concepeitn (arts. 6y 7)

En caso de que no existiese matrimonio, el consentimiento que otorgue ef
varén ante la institucién “..tiene el valor de escrito indubitado a los efectos de
inscribir en el Registro Civil el hijo como extramatrimonial..™?’ el hijo sera

g 1] )

legalmente de la pareja (art. 8,1 ).

Una mujer soltera, puede hacer uso de la reproduccion asistida, esto se
deduce de lo preceptuado por el articulo 6; “...toda mujer podrd ser receptora o
usuaria de las mismas (técnicas), siempre que fuera mayor de 18 afios y tenga
capacidad para obrar plena y que su consentimiento lo realice consciente, expresa y

por escrito”,'?8

En este caso se aplicardn las reglas de filiacidén extramatrimonial
previstas en el Cédigo Civil. Esta misma regla se aplica si el esposo o
compaiiero no expresan su consentimiento y la mujer recibe la reproduccién

asistida.

7 *CALLAGHAN, Xaviet. Ob, Cit. p. 227.
'** SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob, Cit, p. 450,
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2.- En relacién a la reproduccién asistida post mortem, se permite su
realizacién, siempre y cuando, el esperma del varén se deposite en el Gtero de la
mujer antes de su fallecimiento de lo contrario no podra determinarse legalmente
la filiacion “...ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo nacido
por la aplicacién de las técnicas reguladas en esta ley y €l marido failecido (o por

identidad de razén aunque el varén no sea el marido (art. 9)”.'?

Sin embargo, se plantean excepciones a esta regla : si el marido o varén
consciente ya sea en escritura piblica o testamento, que su material reproductor
pueda ser utilizado en los seis meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a
su mujer, (art, 9}, asi la inscripcién del hijo en el Registro Civil podria realizarse
ya sea como matrimonial o extramatrimonial segtin proceda, lo fundamental es que

hay un reconocimiento de la paternidad.

Apunta el jurista Manuel Pefia Bernaldo de Quirds, otros requisitos para que
se pueda llevar a cabo la inscripcién de hijo matrimonial en el Registro Civil, en
caso de la reproduccién asistida post mortem: “...la declaracién ordinaria; el parte
del Centro Médico que acredite que el nacimiento es producto de la aplicacién del
semen del marido en tiempo oportuno, la escritura o testamento del marido que

autorice la fecundacién post mortem...”!*?

' pENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel. Ob. Cit, p. 495,
130 4,
Ibidem. p. 497.
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3.- El articulo 10 de la ley en cita declara nulo de pleno derecho el contrato
de gestacién; “.. serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion

materna en favor del contratante o de un tercero (art. 10)™"!

Cuando la maternidad subrogada se realiza no obstante la prohibici6n, la ley
declara que la filiacién matena de los hijos nacidos por esta técnica serd
determinada por el parto. En el caso de la filiacién paterna queda a salvo la accion
de reclamacién de la paternidad respecto de} padre biolégico, es decir el que aportd

el gameto para que se realizara la fecundacién (art. 10, 2,3).

4.- Entre otras disposiciones que contiene esta ley espaiiola tenemos que: se
prohibe la fecundacién de 6vulos humanos, con cualquier fin distinto a la
procreacién humana. En relacién con la donacién de gametos, se considera que
serd a través de un contrato gratuito concertado entre el donante y el centro
autorizado, tal donacién serd an6nima, la identidad y demas datos del donante se
guardarn en clave en los bancos respectivos y en el registro nacional. Este
organismo es para controlar y vigilar en coordinacién de los centros de salud, que
de un mismo donador no nazcan mas de seis hijos. Asi se dispone que la donacién

es irrevocable.

' SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 452.
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Hasta aqui los comentarios a Iz ley espafiola de reproduccién asistida, es
importante mencionar que ademsés ef maestro Pefia Bernaldo de Quirés, sefiala que
es especialmente censurable: “..la amplitud con que -con menos precio del
respeto  debido al devenir de la vida hurpa.na- se permite la experimentacion y
manipulacién sobre los llamados ‘preembriones’ (6vulos fecundados hasta los
catorce dias) se trate de preembriones obtenidos in vitro y la utilizacion de los

mismos con fines farmaceiiticos, diagnésticos o terapeitticos...”*?

Este es un problema que se presenta en todo el mundo, a pesar de las
constantes criticas y llamados por prohibir su préctica, aiin asi esta ley resuelve

muchos de los problemas que plantea la reproduccién asistida.

" PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuet. Ob. Cit. p. 491.
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CAPITULO CUARTO.

CONSECUENCIAS JURIDICAS DERIVADAS DE

LA REPRODUCCION ASISTIDA.

1.- La filiacion.

1.1.- La filiacion del nifio producto de una reproduccién asistida.

Una de las principales consecuencias de la reproduccion asistida, se presenta
en la figura de la filiacion. Es a través de esta institucion por la que el derecho
pretende regular la procreacion, sustentada sobre el principio constitucional
consagrado en el articulo 4° de nuestra Carta Magna, “Toda persona tiene derecho

. @ decidir de manera libre, responsable e informada sobre el mimero y el
espaciamiento de sus hijos” y el articulo 162 del Cédigo Civil que dentro de los

derechos y obligaciones del matrimenio, dispone en idénticos términos.
La filiacion es el vinculo juridico que existe entre el padre o la madre y el hijo

o hija.  Con el surgimiento de la reproduccion asistida esta figura sufre

importantes cambios, que repercuten directamente en la familia, sustentada hasta
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hoy en el matrimonio. Pero este vinculo juridico surge también fuera del
matrimonio, por lo que nuestro Cédigo Civil protege la procreacién en este

Supuesto.

Tradicionalmente se ha sustentado a la filiacién en un hecho biolégico, el
nacimiento, producto de la unién fisica de un hombre y una mujer. Este dato
bioldgico ya no constituye una base para la filiacién, con la reproduccién asistida
se da la posibilidad de que la mujer que dio a luz no tenga ninguna relacién
genética con el nifio, o bien, el esposo de la mujer no sea el padre genético de Ia
criatura.

Todo este avance que ha tenido la ciencia en materia de reproduccion
humana, nos lieva a afirmar que existen dos formas de reproduccién en los
humanos: la natural, constituida por !a cépula entre el hombre y la mujer, y la
reproduccion asistida que se da a través de la manipulacién de gametos que realiza
el médico especialista en biologfa de la reproduccién. Es un hecho real la
separacion del acto sexual y la procreacién; es decir, “...puede haber acto sexual
sin procreacidn, dadas las técnicas anticonceptivas, y puede haber procreacion sin

conjuncién carnal,.,*1*

1% GARCIA MENDIETA, Carmen. Ob. Cit. p. 32.
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Otra consecuencia que trae consigo la separacion del acto sexual de la
procreacién, es que en nuestro Codigo Civil se entiende como una de las
finalidades del matrimonio a la reproduccién, como se observa de lo preceptuado
enel citado articulo 162, y en el articulo 147 que dispone entre los requisitos para
contraer matrimonio; “Cualquier condicién contraria a la perpetuacién de la
especie o a la ayuda mutua que se deben los conyuges, se tendrd por no puesta”.

Aunque como ya mencionamos el derecho a decidir corresponde a la pareja.

Sin embargo nuestro ordenamiento civil lo entiende de la manera tradicional,
asf el articulo 156 establece entre los impedimentos para contraer matrimonio, en
Ia fraccién VIII “La impotencia incurable para la cdpula...” en otras palabras la
imposibilidad para procrear. Por lo que dadas las circunstancias actuales se puede
lograr un nacimiento sin que medie el acto sexual, y esta disposicion resulta

obsoleta.

Por otra parte, a fravés de la filiacién se tratan de proteger los
derechos del nifio y siendo asi, tendriamos que adecuar las normas tratando
de resolver las complicaciones que se presentan para la  investigacién de
la paternidad y la maternidad cuando se hace uso de la reproduccion

asistida.
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Es importante mencionar que tratindose de reproduccién asistida la
problemitica se da cuando los gametos ne provienen de la pareja. Se puede dar el
caso de que la esposa utilice semen de un tercero, o que con el esperma del esposo
se fecunde el évulo de una donadora y se implante en la esposa, 0 que las células
germinales tanto masculinas como femeninas provengan de donadores y se
implanten en la pareja o utilizar el tero de una mujer que entregard
posteriormente al bebé a los usuarios de la reproduccion asistida.

b

Cuando se utilizan gametos de donadores, se agrava el problema de la
filiacién en el supuesto de identificar al padrey a la  madre, atentando
los derechos de los nifios a conocer sus origenes, por lo que es conveniente
*..]a elaboracién y conservacién de un expediente médico de todo el proceso. Con
ello se estd asegurando al (la) nifio (a) el acceso a la informacidn que puede
resultar vital para la atencién de su salud, garantfa, que de otra manera, no

tendria...”"**

Toda esta informacién se revelaria, excepto el nombre del o la donadora.
Todas estas circunstancias se deben tomar en cuenta en leyes y reglamentos para

resolver futuras controversias.

'3 pEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. Ob. Cit. p. 59.
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La misma opinion expresa el maestro Ignacio Galindo Garfias: “...El hijo
carece (por decision de su madre) del nexo de paternidad. Se le ha privado en ese
caso del derecho a conocer a 1a persona que lo engendré. La razén natural y su
calidad de persona y de ser humano, le otorga derecho a hacer valer sus derechos
frente a quienes dicen ser su padre y su madre y frente a la sociedad entera. Es un
derecho vital, inalienable del que nadie absolutamente tiene derecho a

despojarlo”.'**

También es importante tomar en cuenta las repercusiones que tiene la
reproduccién asistida en el nifio o nifia que nazcan como producto de la utilizacion

de estas técnicas.

El nifio puede verse afectado en diversos rubros. En primer término se debe
tomar en cuenta que desde la concepcién de este nmuevo ser se realiza una
manipulacién que conlleva la utilizacién de sustancias quimicas, (no usuales
cuando la procreacidn es de manera natural) su conservacién en un medio externo
y hasta la congelacién o criopreservacion, hacen que el riesgo a la salud de la
criatura sea mayor. No se sabe a ciencia cierta las repercusiones cromosémicas que

haya. La transmision de enfermedades genédticas por parte de los donadores,

' GALINDO GARFIAS, Ignacio. La fecundacién artificial en seres humanos. Consideraciones
juridicas. Revista de la Facultad de Derecho. UNAM. Vol. 40. No. 169-171. Tomo XL. Enero-
Junio 1990. p. 148.
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posibles malformaciones consecuencia de la manipulacién, los embarazos
miltiples, en los que se hayan implantado embriones de diferentes padres, con
poca posibilidad de vida y su deficiente desarrollo, pueden ser derivados de la

reproduccion asistida.

Las consecuencias pueden ser de orden psiquico “...El conocimiento de la
forma artificial de su origen y de la identidad y pluralidad de progenitores...”"*®
pueden plantear problemas psicolégicos que repercutirian en su normal desarrollo.
Por ofra parte mucho se ha dicho de la relacién psiquica entre madre e hijo desde

el embarazo, que en estos casos no existiria  porque no hay un lazo genético que

los una.

Por otra parte, su situacién familiar puede ser afectada derivada del parecido
fisico con sus progenitores, ciertos modales o comportamientos que hagan que los

padres y hasta la misma familia los vean como ajenos a ella.

Un sin numero de discusiones éticas y legales se han suscitado a nivel
mundial en torno a la reproduccién asistida. “...Circunscribiende exclusivamente la
discusién a la institucién de la filiacién, los extremos se plantean entre quienes

alegan que no es necesario reformar el instituto, pues las reglas para determinar la

126 ZARRALUQUI, Luis. Procreacidn Asistida y Derechos Fundamentales. Editorial teenos S.A. Madrid,

Espafia, 1988. p. 88.
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paternidad o la maternidad son muy claras; quienes alegan que estas practicas
deben prohibirse, ya que atentan contra la dignidad hq:nana, y quienes
afirmamos que se debe revisar profundamente el instituto, toda vez que ha
devenido obsoleto y, por tanto, resulta insuficiente para responder a problemas que

se plantean hoy en dia”.'*’

Aunque las técnicas de reproduccion asistida empezaron a aplicarse casi
desde principios de siglo, nuestro legislador no previd esta situacion en el Codigo
Civil quiza porque su prictica en nuestro pais era nula y no representaba ningin
problema, pero actualmente, se practica frecuentemente y cada vez con mejores

resultados.
1.2.- Determinacion de la paternidad del nifio producto de la reproduccién asistida,

La paternidad es un hecho que no es susceptible de probarse de manera
directa, nuestro Cédigo Civil se refiere a presunciones, pues como se ha dicho es
«_.un secreto de alcoba...”"® Sin embargo cuando hay matrimonio, el hijo se le |
atribuye al marido de la madre aplicando el principio romano “pater is est quem

justae nuptiae demonstrat”; padre es aquél que demuestra las justas nupcias. Este

'Y pEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena, Ob. Cit. p. 58.
! GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. El Parimonio. 3a. edic. Editorial Porria 5. A. México, 1990. p.
662.
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axioma es aplicable a la reproduccion natural y a la asistida cuando hay una pareja

unida legalmente.

Esta presuncion de filiacion paterna presupone también que existe un vinculo
bioldgico con el progenitor. Dadas las nuevas técnicas de reproduccidn asistida este
principio que rige desde hace siglos ya no es aplicable de manera absoluta, Visto
biolégicamente el marido de la madre no es siempre el padre por haberse utilizado

el semen de un donador, de €l tendra herencia genética y no del esposo.

Otra presuncién que prevé nuestro Codigo Civil es con relacidn al tiempo de
la gestacion, que con la préctica de la reproduccion asistida no es completamente
aplicable, se debe tomar en cuenta en estos plazos, la forma en que se logro el
nacimiento y el consentimiento que expresen tanto el esposo como la esposa ante la
institucién de salud donde se va a realizar el tratamiento. Por esto consideramos
pertinente adicionarfe al articulo 324 algunos puntos en sus fracciones para quedar

como sigue:;

“Se presumen hijos de los conyuges:
1. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la
celebracién  del matrimonio, aun cuando su nacimiento sea producto de la

reproduccién asistida.
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“Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion
def matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o
de divorcio. Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad, desde que

de hecho quedaron scparados los conyuges por orden judicial.

“Igual términe correrd si el nacimiento es producto de 1a reproduccion
asistida, y el marido ha otorgadoe su consentimiento de manera expresa y

después de este plazo si el varén no ha revocado su consentimiento”.

El articulo 325 establece un medio para contradecir la patemidad que
requiere se adicione a efecto de proteger al nifio si éste nace como consecuencia de
la reproduccion asistida y evitar que en determinado momento el marido lo
desconozca alegando en su favor la presuncién que prevé este numeral, porque
como ya se dijo, el acto sexual ya no es indispensable para lograr la procreacion,

por lo que consideramos debe quedar como sigue:

“Contra esta presuncion no se admite otra prueba que la de haber sido
fisicamente imposible al marido tener acceso camal con su mujer en los primeros
ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento. Pero si se
utilizé Ia reproduccién asistida, el marido deberd probar que ésta se realizd

sin su consentimiento”,
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En primera instancia en este articulo solo se presupone una situacion para
probar que el hijo no es del marido, y consiste en no haber tenido relaciones
sexuales durante los primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedan al

nacimiento, cuestion que es irrelevante cuando se practica la reproduccion asistida.

Dado el sistema probatorio que se establece en la ley para el caso de hijos
nacidos de matrimonio cualquier otra prueba ya sea médica, genética o
hematologica no seria admisible por Jo que el mismo ordenamiento dispone. Esta
razon nos hace proponer otro medio de defensa para el caso de que el embarazo

por métodos artificiales se haya hecho con el consentimiento expreso del esposo.

Por las razones expresadas y tratando de adecuar el ardenamiento civil a las
necesidades que se plantean con el surgimiento de nuevos métodos de
reproduccion, es pertinente adicionar diferentes articulos para quedar de Ia

siguiente manera:

“Art, 326, El marido no podra desconocer a los hijos alegando adulterio de la
madre, aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no ser que el
nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre que durante los diez meses que
precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con su esposa 0 que se sometid a

la reproduccién asistida sin su consentimiento™.
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“Art. 327. El marido podra desconocer al hijo nacido después de trescientos
dias, contados desde que judicialmente y de hecho tuve lugar la separacion
provisional prevista para los casos de divorcio y nulidad; excepto cuando el hijo es
producto de la reproduccién asistida y el marido ha otorgado su
consentimiento; pero la mujer, el hijo o el tutor de éste pueden sostener en tales

casos que el marido es el padre™.

Es sumamente importante hacer mencion sobre el consentimiento para llevar
a cabo la reproduccién asistida, tanto de la mujer como del marido pues la Ley
General de Salud, establece como requisito esencial para la realizacién de cualquier
tratamiento, a la voluntad expresada por escrito y ante la institucidn médica donde
se realice. Este requisito es fundamental para atribuir o no la paternidad en caso de

la aplicacion de estas técnicas.

Por otra parte se debe tratar de proteger al hijo, pero sin olvidar el interés del
esposo al que de ninguna manera podriamos imputarle la paternidad contra su

voluntad y sin otorgarle ningin medio de defensa.

En todos los casos en los que el esposo tenga algiin motivo para contradecir
la paternidad, debera deducirlos en un lapso de sesenta dias, contados desde el
nacimiento det hijo, si estd presente, si se encuentra ausente el término empezara a

correr desde el dia en que llego al lugar: y por dltimao desde el dia en que se enterd
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del nacimiento si éste se le ocult6; transcurrido el tiempo a que alude este articulo
330 del ordenamiento en cita no podra ejercitar la accion correspondiente y el nifio

sera su hijo.

El articulo 334 establece la forma en que se resolvera la controversia de la
paternidad, en ¢l caso de que la mujer sea viuda, divorciada, cuando el matrimonio
sea declarado nulo o contrajera nuevas nupcias y diere a luz un nifio; esta situacion
puede también presentarse si se realiza en ella la reproduccién asistida con el
consentimiento expreso del marido y ulteriormente éste muere o se disuelve el
vinculo matrimonial y la mujer vuelve a casarse, en estos casos la ley establece tres

presunciones:

“I. Se presume que el hijo es del primer matrimonio si nace dentro de los
trescientos dias siguientes a la disclucién del primer matrimonio y antes de ciento
ochenta dias de la celebracion del segundo”. En la hipitesis de que se haya
aplicado alguna de las técnicas de reproduccion asistida debera tomarse en cuenta si
se realiz6 con ¢l consentimiento del primer esposo y con su material genético.
Corolariamente debe agregarse lo siguiente: *“Serd aplicable ésta regla
cuando la reproduccién asistida se realice con el consentimiento del primer
esposo”, y,

“Il. Se presume que el hijo es del segundo marido si nace después de
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ciento ochenta dias de la celebracion del segundo matrimonio, aunque el
nacimiento tenga lugar dentro de los trescientos dias posteriores a la disolucion del

primer matrimonio.

“El que negare las presunciones establecidas en las dos fracciones
que preceden, deberd probar plenamente la imposibilidad fisica de que el
hijo sea del marido a quien se atribuye;” consideramos que para adecuar
este precepto a las necesidades que plantea la reproduccidn  asistida
se debe agregar en esta segunda fraccibn en este mismo parrafo lo
siguterite: “para el caso de que el hijo sea producto de la
reproduccion asistida serin admisibles como pruebas, ¢l escrito donde el
esposo exprese su consentimiento  para  la aplicacion  de  estas

técnicas.”

Nuestro Cédigo Civil establece formas para probar la filiacion de
los hijos nacidos de matrimonio y son los siguientes: el acta de
matrimonio de los padres y la de nacimiento del nifio. A falta de
estos documentos se probari con la posesion de estado del hijo. En
defecto de ella, se demostrard con otro medio de prueba (arts. 340 y

341).
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La posesién de estado en nuestro sistema juridico se demuestra con
la forma y el trato. El hijo deberd probar que ha sido tratado por el
presunto padre y por su familia como si efectivamente fuera hijo de
matrimonio, que se ostente constantemente con el apellido del padre y

éste lo haya proveido 2 su subsistencia, educacidn y establecimiento.

En cuanto a la legitimacién, el ordenamiento legal en cita establece que el
matrimonio subsecuente de los padres hace que se tenga como nacidos de
matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracién, para esto se deberd
reconocer a la criatura de manera expresa antes, durante o después de la
celebracién del matrimonio; asf el hijo gozard de todos los derechos inherentes de

la filiacion,

La procreacién se da habiendo o no matrimonio, cuando hay una uni6n legat
es aplicable la presuncién “el padre es el marido de la madre”, pero cuando no
existe, la ley protege a los hijos nacidos en estas circunstancias estableciendo una
serie de reglas que deben modernizarse para adecuarlas a la nueva forma de

procreaci6n.

Para ¢l caso del reconocimiento de la paternidad de los hijos nacidos fuera
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del matrimonio, el Cédigo Civil establece dos exiremos: ¢l reconocimiento

voluntario o por una sentencia que declare la paternidad.

Dado que el reconocimiento debe ser voluntario, al no realizarlo el presunto
padre, ¢l hijo ejercita la accién de investigacion de la paternidad; el ordenamiento

en cita establece en el articulo 382 reglas para que se pueda llevar a cabo:

“. En los casos de rapto, estupro o violacién, cuando la época del delito
coinctda con la de la concepeidn;

“II. Cuando el hijo se encuentre en posesién del estado de hijo del presunto
padre;

“HiI. Cuando el hijo haya sido concebido durante ¢l tiempo en que la madre
habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritalmente;

“IV. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el

pretendido padre”,

De la lectura de la dltima fraccién de este articulo y si tormamos en cuenta
que principio de prueba es cualquier indicio cierto que pueda conducir a la
averiguacion de la verdad en juicio; si se aplicé la reproduccion asistida con semen

de donador, el hijo podria ejercitar la accion de investigacién de la paternidad,
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argumentando como principio de prueba a su favor el expediente médico en donde

se indica que se realizo donaci6n de esperma para lograr el embarazo de su madre.

Por otra parte, debemos recordar que el escrito en el que se otorga el
consentimiento para realizar la reproduccién asistida requicre la firma de testigos
segin lo establece la norma técnica; si bien es cierto el o los médicos estan
obligados a mantener ¢l anonimato del donante en virtud del secreto profesional
pero no hay ley que sancione u obligue a los testigos a no revelar la informacion.
Considerando que es un derecho conocer sus origenes, el Juez podria tomar
la declaracién de testigos como principio de prueba y autorizar al hijo el
acceso al expediente médico y saber quién es su padre genético. De esta
forma se imputaria la paternidad a un donador con todas sus obligaciones

que se derivan.

Esta es una gran laguna que tiene la ley y que debe colmarse negando la
investigacion de la paternidad cuando tenga por objeto atribuir el hijo a un padre,
pero el hijo si debe tener acceso a informacién de caracter médico y genético del

donador del esperma excepto su identidad.

El tercero no podré en ningin caso reconccer a un hijo concebido con semen

donado para que se realice la reproduccién asistida. Es necesario para que proceda
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esta forma de procreacién que la mujer sea casada o viva en concubinato y el

var6n consienta en que su mujer se someta a esta técnica de reproduccién.

Ante estas circunstancias que plantea la nueva forma de reproduccién
coincidimos con lo manifestado por el Dr. lgnacio Galindo- Garfias: “...El hijo
carece (por decision de su madre) del nexo de patemidad. Se le ha privado en ese
caso del derecho a conocer a la persona que lo engendrd. La razén natural y su
calidad de persona vy de ser humnano, le otorga el derecho a hacer valer sus derechos
frente a quienes dicen ser su padre y su madre y frente a la sociedad entera. Es un
derecho vital, inalicnable del que nadie absolutamente tiene derecho a

despojarlo”."*

Nos parece interesante la solucién que plantea el citado autor a esta
problemética; afirma que la paternidad no debe descansar ya en la “..prueba
presuncional o directa del vinculo biolégico paterno filial, sino en el
reconocimiento prenatal o postnatal que haga el presunto padre respecto del hijo

que haya dado a luz una determinada mujer...”"*"

y para el caso de maternidad
subrogada o donacién de dvulo, la solucién es el reconocimiento prematal o

postnatal de determinado hijo.

13 GALINDO GARFIAS, Ignacio. La_Fecundacitn Artificial en Seres Humanos. Consideraciones Juridicas.
Ob. Cit. p. 148.
9 1dem,
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Este reconocimiento constituye una base para proteger al nifio producto de la
reproduccién asistida de futuras controversias de filiacién. Para ello resulta
fundamental el consentimiento que se expresa para realizar la reproduccidn
asistida ante la institucién de salud, a este documento se le podria adicionar una
cliusula o bien en escrito aparte donde tanto el hombre como la mujer sujetos a
tratamiento reconozcan como hijo al producto. Dicha medida puede realizarse
como lo establece la Ley General de Salud y la norma técnica relativa a la

reproduccion asistida, ante Notario Publico o ante testigos.

Tomando en cuenta lo anterior creemos prudente adicionar el articulo 364
para quedar como sigue: “Puede reconocerse al hijo que no ha nacido, al que
nacerd como resultado de la aplicacion de la reproduccion asistida y al que ha

muerto si ha dejado descendencia”.

Se adiciona también una fraccion al articulo 369: “El reconocimiento de un
hijo nacido fuera del matrimonio, deberd hacerse de alguno de los modos

siguientes:

“], En la partida de nlcimiento, ante Juez del Registro Civil;

“I1, Por acta especial ante el mismo Juez;

“ItL. Por escritura publica;
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“IV. Por testamento;

“V. Por confesién judicial directa y expresa”.

“VI. Por documento expedido por Instituciones de Salud en caso de que
se realice la reproduccion asistida, donde conste de manera expresa el

consentimiento en reconocer al futuro hijo”.

El concubinato es una forma reconocida por nuestro derecho para establecer
una familia, para que éste se perfeccione ¢l articulo 1635 establece determinados
requisitos como son: que la pareja haya vivido juntos como si fueran conyuges
durante cinco afios o antes si han tenido hijos en comun. El articulo 383 del
multicitado Cédigoe Civil, instituye presunciones para los hijos nacidos del
concubinato, establece plazos relativos a la gestacion para que los hijos se puedan
considerar como hijos de los concubinos. Dado que la reproduccién asistida puede
realizarse tambien en parejas unidas por este vinculo, es pertinente adecuar el

numeral aludido, en la siguiente forma:
“Art. 383. Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:
“I. Los nacidos después de ciento ochenta dias, contados desde que comenzo

¢l concubinato, incluyendo a los nacidos por reproduccion asistida siempre y

cuando el concubinario haya expresado su consentimiento.
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“IL. los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al que cesd la vida
comun entre el concubinario y la concubina, adn si se efectué reproduccién

asistida y el varon consintié en ella”.

Es apropiado tomar otra medida que puede consistir en que si el nifio
nace después de los trescientos dias a que alude la fraccidn segunda del
articulo 383, pero es producto de la reproduccion asistida y el concubinario
no ha revocado su consentimiento se considerard hijo de los

concubinos.

1.3.- Determinacién de la maternidad de un nifio producto de la reproduccién

asistida.

Nuestro sistema juridico proviene del derecho Romano, de ahi surgen
principios hasta ahora incuestionables que se han trastocado con la reproduccion
asistida. Uno de estos principios seriamente afectados es con relacidn a la
maternidad, se ha afirmado desde hace siglos: “Mater semper certa est” la
maternidad es siempre cierta, y es prueba indubitable el parto, pero ya no es este
axioma el que mejor resuclve el conflicto que se presenta en la aplicacion de las

nuevas técnicas de reproduccion.
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La aplicacion de esta forma de procreacion, hace surgir tres
concepeiones de maternidad: La madre genética, que es la portadora del
6vulo que se va a fecundar; la madre biologica que en el supuesto caso va a
recibir en su utero al embrién hasta su nacimiento y finalmente la mujer
que se va a hacer cargo del bebé y que serd su madre legal o social,.y
quien probablemente no tiene ningin vinculo consanguineo con la

criatura.

No obstante, para la ley, madre es aquella que da a luz a un hijo, ¢l articulo
360 del Cédigo Civil, establece: “La filiacién de los hijos nacidos fuera de
matrimonio resulta, con relacidén a la madre, del sélo hecho del nacimiento™. El

hecho del parto es para la ley una prueba plena.

Los medios con los que hasta ahora cuenta la ciencia para aliviar la
esterilidad, han hecho que conceptos como el de maternidad, tengan un nuevo
significado, ya no sélo hay una prueba para demostrar que se es madre, el parto
dejé de ser el medio idéneo, quiza la mujer que dé a luz a Ia criatura no tenga
ningin vinculo genético con €I, por haberse utilizado el évulo de una donadora y
posteriormente se le implantd; indudablemente para la ley hay una sola madre, la

que da a luz al nifio.
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Pero, se puede dar el caso de que la mujer que parié al bebé no desee ser
madre. Sera la mama del nifio, la persona que encargo a otra mujer el embarazo

(maternidad subrogada).

En el caso de esta figura, las complicaciones que se presentan son varias: en
primer término, para que se realice la maternidad subrogada debe existir un
convenio o contrato cuyo objeto es el prestamo del utero para que se desarrofle un
embridn y la entrega del nifio a su nacimiento, pero puede darse el caso de que la
tercera mujer se negase a entregar al nifio y hacer la filiacién a su favor pues el
parto es la forma de probar la maternidad. Y si esta mujer es casada el hijo
presumiblemente es del marido de ella, y no dél esposo de la mujer que solicité la
reproduccién  asistida y quien dondé el esperma para que sc¢ realizara la

fecundacidén.

Por otra parte, si la mujer da a luz a un nifio, resultado de la aplicacion de la
reproducién asistida, es probable que haya recibido un évulo de una donadora o
uno ya fecundade, este embrién en consecuencia no tiene ningin vinculo genético
con esta mujer, es decir no €s su hijo, pues no tiene ninguna compatibilidad de
orden bioldgico con 1a mujer en la que se aesarrolla, pero para nuestro sistema
juridico la mama es la que aporta el material genético y da a luz, pues a principios

de siglo no se entendia ninguna otra forma de procrear.
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Ninguna de estas sitvaciones prevé el Cadigo Civil ni nuestro sistema
juridico, y en caso de que se presenten, el juzgador no puede dejar de resolver las
controversias por falta u oscuridad en la ley, segiin lo prevé el articulo 18 del

ordenamiento legal invocado.

El derecho debe tomar en cuenta que con la reproduccién asistida, la
maternidad no se probard més con el parto. En otros paises, se realizan convenios
en los cuales, las personas que donan sus gametos renuncian a todos los derechos
que tengan, la mujer que presta su Gtero, renuncia a la maternidad y acepta que el
producto sea entregado a la pareja que solicitd a la institucién médica la aplicacién
de la reproduccion asistida, ellos figurarin como sus padres con todos los derechos
y obligaciones que se derivan, Pero en nuestro sistema juridico la maternidad y la
paternidad son irrenunciables, y las formas de reconocimiento del hijo estin
sefialadas en el Codigo Civil; en consecuencia cualquier pacto que se reafice serd

inexistente para el derecho.

Por estas razones es conveniente adicionar el articuio 360 del multicitado
Cédigo Civil, para quedar como sigue: “La filiacion de los hijos nacidos fuera de
matrimonio resulta, con relacién a la madre, del solo hecho del nacimiento, excepto
cuando se pruebe que se ha aplicado la reproduceidn asistida, en cuyo caso se

debera tomar en cuenta quién solicitd el servicio...”
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Es conveniente esia medida si tomamos en cuenta el bienestar del nifio, e
indudablemente estard mejor atendido si sus padres desearon tenerlo. Ellos deben

tener preferencia a los demas.

2.~ Posibles derechos y obligaciones que se derivan del parentesco en caso de

una reproduccién asistida.

La familia desde siempre ha descansado en el lazo consanguineo que une a
padres e hijos, quienes forman la base de cualquier estructura familiar; .. existe una
secuencia entre la copula carnal, la fecundaci6n, la gestacion, el nacimiento y el

parentesco, de donde derivan deberes, facuitades y derechos...”'

Es sabido que los avances cientificos concretamente en biologia, determinan
cambios en el derecho. El parentesco es un ejemplo de ello. La reproduccion
asistida crea situaciones hasta hace unos afios impensables, como la posiblidad de

procrear sin que haya un contacto sexual, que hoy es comin.

Esta revolucion cientifica incide directamente en el concepto de parentesco
consanguineo, que se define como la relacion de derecho que une a las personas
que descienden de un tronco comiln. Si uno de éstos descendientes nace como

producto de la reproduccion asistida, “...se desarticula la relacién de parentesco o

M Mbiderm. p. 146.
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cadena de generaciones...”'*? El lazo consanguineo que naturalmente existe entre
padre ¢ hijo no existe cuando se utiliza el semen de un donador, o aitn entre madre
e hijo por la presencia de un dvulo de donadora implantado en la mujer que dé a

luz.

Sin duda, para el legislador el parentesco tiene su origen en el hecho
biologice de la procreacién, y es importante determinarlo por los efectos que

produce entre las personas unidas por este vinculo.

Uno de los primeros efectos se presenta entre padres e hijos, es decir, el

parentesco en primer grado en linea recta, el derecho al nombre.

En la convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, se
acordd que un derecho inherente al menor es el tener un nombre, atendiendo a la
verdad biclbgica de sus origenes, por lo que se debe tomar en cuenta

primordialmente el interés del nifio aiin sobre el social.'*?

Nuevamente el origen bioldgico determina, segiin las Naciones Unidas, el
nombre y apellido de una persona, y va mas allA al otorgarle al nifio el derecho a

conocer sus origenes.

2 [hidem. p. 148.

'3 PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. Ob. Cit. p. 57.
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De lo anterior podemos coneluir que si un menor es abandonado, adoptade o
concebido por medio de reproduccitn asistida, tiene derecho a conocer quienes son
sus progenitores y a llevar su nombre. Estas prerrogativas las puede hacer valer

ante la sociedad, debido a la fuerza moral y juridica que tiene ia ONU.

Otra consecuencia que se deriva del parentesco es el derecho a los alimentos.
Esta obligacién reciproca se sustenta igualmente en el vinvulo bioldgico que existe

entre padres e hijos,

Diversos juristas sostienen que los alimentos son una obligacién que se
deriva del derecho & la vida del nuevo ser “..que vincula en forma reciproca a
quienes estén ligados por virtud del matrimonio, la filiacién o el parentesco”, ' es

decir, los lazos afectivos y bioldgicos que unen a las personas y hacen que surjan

derechos como los alimentos.

Los alimentos tienten la caracteristica de reciprocidad, el que los da tiene a su
vez el derecho de recibirlos cuando asi o requiera. Los padres estin obligados a
dar la manutencién a sus hijos, y estos a su vez tienen la obligacién de
proporcionarlos a ellos cuando por su edad u otras circunstancias, no puedan

valerse por si mismos; este deber surge de la filiacién, pero tanto la paternidad

" CODIGO CIVIE COMENTADO. Intituto de Investigaciones Juridicas. Tome 1. Primera reimpresidn,
Editorial Miguel Angel Perria. México, 1990. p. 217,
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como la maternidad para nuestro legisiador tienen su origen en el hecho biolégico

de a copiila entre los progenitores.

Atendiendo al principio de la verdad bioldgica, en caso de que se practicara
la reproduccién asistida los ;;adres genéticos tienen esta responsabilidad con el
producto de la donacién de sus células germinales, y el nifio tendrd la misma
obligacién para con sus padres genéticos o biolégicos, si se llegara a probar tal

situaci6n.

Por otra parte, cuando se realiza la reproduccidn asistida, la pareja que la
solicita estd consciente de las responsabilidades que trae consigo la paternidad,
ellos son los directamente involucrados, no asi los demés parientes, sin embargo,
en materia de alimentos, cuando los padres estén imposibilitados a darios, la
obligacion recae en los demds ascendientes por ambas lineas que estuvieren mas
proximos en grado. (art. 303) A falta o imposibilidad de estos la obligacién recae
en los hermanos de padre y madre, en su defecto, en los que fueren de madre
solamente o bien en los que fueren sélo de padre, a falta de estos parientes tendrdn

la obligacién los parientes colaterales dentro del cuarto grado (art. 305).

Todas estas disposiciones estan motivadas en los lazos de sangre que hay

entre los parientes y el natural afecto que existe entre ellos, vulgarmente se dice ‘la
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sangre llama’ pero considerando que el nifio nace como producto de la
reproduccion asistida, no tiene ningtin vinculo de esta indole con los parientes, por
que las personas de las que proceden los gametos por los que fue concebido no son
de sus padres sociales, y tampoco tienen parentesco consanguineo con los parientes

de estos, ;podran con base en esta reflexion negarse a proporcionar los alimentos?

Para la ley es claro que en tanto esté reconocido legalmente como hijo, ya se
debe considerar pariente de los familiares de sus padres, pero si se llegara a probar
lo contrario, el nifio quedaria desamparado; asi que es recomendable hacer una
revisién de esta figura con el objeto de preveer situaciones como las que plantea la

ciencia a través de la reproduccién asistida.

La sucesién legitima es otro de los efectos que surgen de los lazos de
parentesco. Se presenta cuando una persona no dipone de sus bienes, derechos y
obligaciones, para después de su muerte en algin instrumento que determina la ley,

€sto es en un testamento.

El articulo 1599, sefiala los supuestos en los que se abre la sucesion legitima:
L.- Cuando no hay testamento, o el que se otorgé es nulo o perdié su validez,
I1.- Cuando el testador no dipuso de todos sus bienes;

ill.- Cuando no se cumpla la condicién impuesta ai heredero;
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V.- Cuando el heredero muere antes del testador, repudia la herencia o es

incapaz de heredar, si no se ha nombrado substituto.

Muchos junstas han tratado de explicar el fundamento de la sucesion
legitima. La escuela del derecho natural sostiene que la sucesion legitima se
basa en el orden de la sangre, ¢ en el orden naturai, para los exponentes
de esta teoria la sucesion se da entre los parientes consanguineos

exclusivamente.

La segunda teoria es la denominada biologica, esta sostiene que la
“...herencia tiene la misma causa que e! fendmeno de la reproduccion del individuo:

los descendientes son desmembramientos sucesivos del ser.. '

Para la tercera teoria el fundamento de la sucesién legitima es “.__la voluntad
presunta del causante...”**® La siguiente teoria es la llamada de la copropiedad
familiar, aqui el heredero tiene el derecho a heredar por el simple hecho de
pertenecer a la familia del difunto. Finalmente, encontramos la teoria que sostiene
que la sucesidn representa la continuacidn de la vida econémica y juridica del
autor de la herencia, debido a que al morir no puede dejar de cumplir sus

obligaciones bruscamente.

5 CODIGO CIVIL COMENTADO. Institute de Investigaciones Juridicas. Tomo 111, 2a. reimpresisn.
Editonial Miguel Angel Pornia, México, 1990. p. 162.
Idem.
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De cualquier manera, el parentesco consanguineo es determinante en la
sucesiéon legitima; pero como anteriormente apuntamos, con la reproduccion
aststida hay una desarticulacién en la cadena de generaciones: el lazo de sangre

se rompe, con la nueva forma de reproduccidn ef vinculo genético desaparece.

El articulo 1602 del Cédigo Civil, sefiala quienes tienen derecho a heredar.
En primer término estin los descendientes, conyuges, ascendientes, parientes
colaterales dentro de! cuarto grado y la concubina o el concubirario. El orden que
establece el citado ordenamiento obedece a los lazos de parentesco consanguineo

primordialmente.

La persona engendrada por reproduccidn asistida aunque legalmente
est¢  considerada pariente  del autor de la sucesién, realmente no lo es,
atendiendo a la  verdad  bioldgica, lo cierto es que sus parientes
consanguineos son aquellos de los que proceden los gametos con los que

fue concebido.

Toda esta revolucian propone un cambio, en donde las relaciones se deben

determinar por lazos afectivos mis que por los biologicos.

3.- Trascendencia de la reproduccion asistida.
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La reproduccion asistida es un tema que ha levantado grandes polémicas en

todos los sectores de la sociedad debido a la importancia que reviste.

Para la medicina el poder lograr la procreacion en un laboratorio, representa
un gran avance y la solucién a' los problemas de esterilidad en la especie humana. A
través de las muevas técnicas, todos los individuos son capaces de tener hijos,
aunque no de procrear. Los cientificos afirnan que la reproduccién asistida
representa ventajas; mediante la manipulacién de gametos se puede evitar la
transmision de enfermedades hereditarias, al utilizar semen de donadores se pueden
elegir a individuos mejores fisica e intelectualmente, lo mismo sucederia si se

utilizara e} évulo de una donadora.

Por otra parte, la reproduccidn asistida abrid la posibilidad de crear
embriones para investigacién. En esta materia, los estudios realizados con los
tejidos embrionarios han hecho posible la experimentacién en la cura de ciertas

enfermedades como las siguientes:

El mal de Parkinson es tratado implantando en el cerebro células neuronales
procedentes de embriones, mediante este tratamiento se registra una notable
mejoria en los pacieptes. Este tipo de neuronas fetales se pueden emplear para

tratar las heridas en la médula espinal, la esclerosis multiple y el mal de Alzheimer,
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La diabétes es otra enfermedad que puede ser tratada con células pancredticas
extraidas de fetos y el sindrome de hurler con células extraidas del higado del
embridn. Otra utilidad que tienen es para el tratamiento de algunas enfermedades

de la sangre como la hemofilia, leucemia y algunas anemias.'*’

Asi mismo se realizan investigaciones para que a través de las células

embrionarias se logre enconltrar algin tratamiento para el SIDA.

Todas estas investigaciones han dado pie a experimentar manipulando los
cromosomas que determinan el sexo de las personas, recientemenie se ha logrado a
través de la manipulacién genética controlar ¢l sexo de ratones en un laboratorio en
Estados Unidos, el “procedimiento estéd teniendo éxito y de no encontrar una
limitaciém se llegard a aplicar en los humanos olvidando la seleccién natural y

atendiendo a intereses quizi comerciales o de poder.

A raiz de todas las utilidades que tiene la reproduccién asistida y las
investigaciones con embriones que resultan de su préictica, surge la clonac6on
como una alternativa mas para lograr Ia procreacidn, que ain se encuentra en fase
de investigacion para su aplicacién en los humanos. Recientemente se di6 la
noticia del nacimiento de una oveja clonada liamada Dolly, el procedimiento que

se siguid para que se lograra ia clonacidn fue el siguiente:

¥ COPERIAS M., Enrique. Ob. Cit. p. 7.
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*1.- Se extrae una ¢élula adulta de la ubre de la primera oveja.

“2.- La célula es colocada en un recipiente sin ningiin nutriente para detener
su desarrollo.

“3.- Se procede a extraer un dvulo sin fertilizar de a segunda oveja y se le
saca el nicleo, de manera que el gameto queda vacio.

“4.- Se saca el niicleo de la célula de la primera oveja y se coloca en el 6vulo
de la segunda oveja, donde encontrara los nutrientes para desarrollarse.

“5.- El 6vulo con el nuevo miicleo es implantado en el Gtero de una tercera
oveja,

“6.- Con dos electrodos se lanza una descarga electrica al nicleo de la célula,
idéntica a la que se produce en la unién normal de dos sexos. A partir de entonces

el niicleo empieza a dividirse hasta formar un embrién. ™"

El resultado fue una oveja idéntica de la que se extrajo el nicleo, su afinidad
fisica no es tan sorprendente como la genética. Este éxito de los cientificos causé

revuelo en todo el mundo, las opiniones que se expresaron fueron diversas:

*1.- Para recuperar a un ser querido o a un individuo sumamente inteligente.
“2.- Para mejorar la raza, con seres de ciertas caracteristicas de color,

estatura, corpulencia, etc.

“* MALLO, Roberto ). Clonacién: Dios en el Labaratotio. Conozca Més. Editorial Televisa, Méxica, 1997,
Ano 8 No. 8. p.p. 38,39,
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“3.- Para obtener una fuente de drganos destinados a autoimplantes, sin
rechazo inmunolégico.”'*?

“4.- Sera posible controlar el sexo de los descendientes; la mujer sélo puede
clonificar mujeres, y el hombre sélo hombres,

“5.- Permitird duplicar individuos sanos y evitard asi el resgo de

enfermedades genéticas,”'*’

Sin duda Ia clonacién tiene grandes beneficios, pero el riesgo de poder
controlar de esta manera la reproduccién pone en grave riesgo a la especic humana,

la procreacién habrd perdido su esencia y sélo servird a intereses de unos cuéntos.

Desde el punto de vista religioso, la reproduccién asistida ha sido rechazada,
particularmente “..la cat6lica, la anglicana y la judia ortodoxa se oponen

firmemente al procedimiento”. '*' Afirman que “...conlleva una separacién entre

1152

los beneficios y el significado del matrimonio...”'** para los catélicos un nifto

debe ser producto de la unidn de dos seres, esta s la manera natural e idénea de
concebir; también apuntan que estas técnicas representan una “..intrusién en la

5153

exclusividad ¢ intimidad del vinculo conyugal... en el caso de utilizarse

donadores, donde el bebé no tendrd liga genética con alguno o ambos padres.

Y5 ibidem. p. 40

' GUTIERREZ Y GONZALEZ , Emesto. Ob. Cil p, 677,

¥ pEREZ PENA, Eftain. Ob. Cit. p. 410.

B2 HOWARD W. . Jones. Reproduccién Asistida . Clinicas, Obstétricas y Ginecoldgicas. Editorial
[nteramericana México, 1992, p. 713.

' CHAVEZ ASENCIO, Manuel, F, 0b. Cit. p. 31.
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Una de las mas fuertes opiniones es la que emite el Papa Juan Pablo II,
dirigida a cientificos, juristas y a los Estados, en ¢l sentido de que se detenga la
produccién de embriones humanos “...ya que no hay una salida moralmente licita

para los miles de embriones congelados...""

a los que los asiste el derecho a la
vida desde la misma fecundacién y destruirlo "..significa programar un
genocidio...” '** Pero quiza ha sido més fuerte la protesta pronunciada contra la

clonacién, el Vaticano ha expresado su repudio total y pide a los gobiernos de los

Estados que prohiban su investigacidn y su préctica.

La polémica se extiende al dmbito ético y filoséfico, quizi es uno de los
temas cientificos mas estudiados y controvertidos. Al respecto, existe una division
de pensamiento. Los que aceptan la practica de la reproduccién asistida y los que

¢stin en contra.

Para los primeros, es sélo una forma mas de ayuda a las parejas estériles que
desean tener hijos, pero se debe tomar en cuenta ciertos pardmetros, como la unién
permanente de la pareja. También opinan que es preferible utilizar los propios

gametos de la pareja y no de terceros.

Las opiniones mds fuertes son las que atacan a la reproduccion asistida, la

consideran inmoral porque atenta contra la procreacién que es considerada la base

¥ pERIODICO EL EXCELSIOR. 24 de Mayo de 1996 No. 18,752, p. 15.
L55
Idem.
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del matrimonio, para los que sostienen esta postura, la préctica de esta
técnica csuna forma cientifica de adulierio. También existe la preocupacién
de que los donadores se casen con sus hijos o bien ante el desconocimiento

del vinculo biologico, el matrimonio podria darse entre hermanos.

El sector feminista es quizi el mas interesado en el tema, ya que la mujer es
la directamente involucrada y la que resulta més afectada en la aplicacién de estas

técnicas.

En el afio de 1986, se llevd a cabo una conferencia feminista para tratar entre

otros asuntos lo relativo a las técnicas de reproducidn asistida.

La Conferencia terminé con la siguiente declaracién: “...Las feministas nos
oponemos a las nuevas tecnologias reproductivas y sostenemos que las mujeres no
necesitamos transformar nuestros cuerpos para resolver las injusticias politicas,
sociales y econémicas que son responsables, en buena parte, de las causas de
infertilidad. Nos oponemos a la apropiacién de nuestros cuerpos para fines
patriarcales de lucro industrial, de control de la poblacion o de experimentacion

médica.”'*

136 LAMAS, Martha_ Las Feministas ante la_Tecnologfa Reproductiva. Revista Fem. México, 1987. Afio 11,
No. 51. p.34.
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No obstante la opinién feminista a la que consideramos radical, la
reproduccion asistida se encuentra en principio al servicio de la mujer que desea
lograr la maternidad. Por otra parte al derecho le corresponde regular la prictica de
dicha técnica con el propésito de no llegar a los extremos que plantean las

feministas.

Por iltimo, fa reproduccién asistida es cada vez mas exitosa, las
investigaciones avanzan en el area cientifica; en este aspecto el derecho se ha

estancado dejando que los acontecimientos lo rebasen.

Cabe destacar que nuestra legislacion en materia familiar parte de la base de
un vinculo biolégico, el auge de la reproduccién asistida viene a cuestionar
principios establecidos como “la maternidad es siempre cierta®, y nuestros

ordenamientos son insuficientes para resolver las controversias que se presenten.

Esta figura es sumamente importante para la ciencia y trasciende al Ambito
. juridico, aqui es donde aiin no se ha tomado en cuenta. La jurisprudencia al igual
que la Ley continuan ignorando la importancia de la reproduccién asistida. Para la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la infidelidad se constituye por las
relaciones sexuales que se tenga con una persona diferente al o la conyuge. Es

criterio sostenido que para acreditar el adulterio con una prueba indirecta se puede
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alegar el hecho de que la mujer conciba un hijo que no sea del marido, tal y como
se observa en la siguiente tesis jurisprudencial, visible en el Semanaric Judicial
de la Federacion, Séptima Epoca, Tercera Sala: “DIVORCIO, ADULTERIO
COMO CAUSAL DE. Si se demuestra que desde cinco afios anteriores a la
demanda de divorcio, la quejosa y su esposo no habian tenido relaciones
conyugales, y si no obstante, posteriormente a esta separacién, a la esposa se le
practicé una operacién cesdrea, que consiste en abrit la matriz para extraerle un
feto, de estos dos hechos se deriva légica y consecuentemente la infidelidad de la

conyuge demandada.”

Y en la Tesis visible en el Semanario Judicial de la Federacién, Séptima
Epoca, Tercera Sala, pagina 25: “DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL
DE. La accién de divorcio por adulterio fundada en el hecho debidamente probado
de que la esposa dio a luz un hijo durante la ausencia del marido es procedente,
porque dicho alumbramiento obedecié a relaciones adulterinas y, por lo mismo, no
debe exigirse como requisito de procedibilidad que primero se obtenga sentencia
en juicio autdnomo, respecto al desconocimiento de la paternidad de dicho

menor.”

Debido a la dualidad de paternidades en la aplicacién de la reproduccion

asistida, el menor puede verse afectado en sus derechos a alimentos y sucesion que
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le otorga la Ley. Por un lado podrian cuestionar sy derecho a recibir alimentos
porque no existe el lazo consanguineo, asi como su derecho a heredar a sus padres
sociales; y por el otro, la improcedencia de poder reclamar herencia y/o alimentos
a sus padres genélicos aunque exista extrema necesidad de parte del menor. Asi
mismo, el hecho de ignorar su origen genético, abre la posibilidad de que a largo
plazo, estos seres se lleguen a relacionar con sus hermanos genéticos y tengan hijos

con degeneraciones.
Igualmente se veria afectado por encontrarse sometido a un juicio de

contradiccidn de paternidad o desconocimiento de paternidad, por no existir ley

aplicable que defina su situacién desde antes de su nacimiento.
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CONCLUSIONES.

1.-La procreacion representa para la humanidad la continuidad de la especie
y la perpetuacion de un pueblo; para el individuo significa el trascender mas all de
la muerte. La historia nos muestra que ningtin pueblo ha suprimido la procreacion.

Por el contrario, la ha propiciado y sanciona a quienes atentan contra ella.

2.-La reproduccion asistida consiste en todas aquellas técnicas que propician
la fecundacién por un medio distinto a la cépula. Inseminacién artificial,
fecundacién in vitro, transferencia intratubaria de pametos y transferencia de
embriones, son algunas de las técnicas hasta hoy conocidas. Asi, el contacto sexual
ha dejado de ser esencial para lograr la procreacién, que se puede lograr sin que

medie la conjuncién entre la pareja.

3.-El articulo 4° Constitucional consagra la garantia de libertad para
procrear, que se puede entender de dos sentidos; tanto el hombre como la mujer
pueden decidir no tener hijos haciendo uso de los métodos anticonceptivos o bien,
acudir a los medernos medios cientificos para lograr tener hijos, es decir a la

reproduccion asistida.
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4 -Dada la importancia de la reproduccién asistida, diversos paises la han
incluido en su legislacion. Muchas de las disposiciones son un ejemplo que se debe
tomar en cuenta para adecuar nuestras normas a las necesidades e idiosincrasia de

nuestra sociedad.

5.-Conocer el origen bioldgico es un derecho que tiene cualquier persena, y
que puede hacer valer en cualquier momento. Esta prerrogativa es cada vez mas
actual debido al aumento de los nacimientos en todo el mundo de nifios cuyo origen
biolégico depende de la técnica de reproduccibn asistida que se haya aplicado para

su concepeidn.

6.- Debe legislarse la reproduccidn asistida en todas sus modalidades, en
parejas unidas en matrimonio o concubinate, donde el consentimiento es el
elemento esencial para determinar derechos y obligaciones a las partes que

intervienen en el proceso.

7.-Las relaciones filiales y de parentesco que descansan en el vinculo
biolégico o consanguineo, deben reestructurarse para tomar en cuenta situaciones
como la paternidad y maternidad genéticas y sociales que se plantean en la
aplicacion de la reproduccion asistida, por lo que se propone adicionar algunas
disposiciones del Codigo Civil, de la siguiente manera:

Art. 324, Se presumen hijos de los conyuges:
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I. Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracién del
matrimonio, ain cuando su nacimiento sea producte de la reproduccién
asistida,

Il. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a fa disolucién del
matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio. Este término se contard en los casos de divorcio o nulidad, desde gue de
hecho quedaron separados los conyuges por orden judicial.

Igual término correri si el macimiento es producto de la reproduccién
asistida y el marido ha otorgado su consentimiento de manera expresa y
después de este plazo si el varén no ha revocado su consentimiento.

Art. 325. Contra esta presuncion no se admite otra prueba que la de haber sido
fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con su mujer en los primeros
ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento. Pero si se
utilizé Ia reproduccién asistida, el marido deberd probar que ésta se realizd
sin su consentimiento.

Art. 326. El marido no podra desconocer a los hijos alegando adulterio de la
madre, aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no ser gue el
nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre que durante los diez meses que
precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con su esposa 0 que se sometio a
la reproduccién asistida sin su consentimiento.

Art, 327, El marido podra desconocer al hijo nacido después de trescientos dias,

contados desde que judicialmente y de hecho tuvo lugar la separacién provistonal
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prevista para los casos de divorcio y nulidad; excepto cuando el hijo es producto
de la reproduccion asistida y el marido ha otorgado su consentimiento; pero la
mujer, el hijo o el tutor de éste pueden sostener en tales casos que el marido es el
padre.

Art. 334. Si la viuda, la divorciada o aquella cuyo matrimonio fue declarado
nulo, contrajere nuevas nupcias dentro det periodo prohibido por el articulo 158, la
filiacion del hijo que naciere después de celebrado el nuevo matrimonio se
establecera conforme a las reglas siguientes:

I Se presume que ¢l hijo es del primer matrimonio si nace dentro de los
trescientos  dias siguientes a la disolucién del primer matrimonio y antes de ciento
ochenta dias de la celebracion del segundo. Serd aplicable esta regla cuando la
reproduccion asistida se realice con el consentimiento del primer esposo.

IL. Se presume que el hijo es del segundo marido si nace después de ciento
ochenta dias de la celebracion del segundo matrimonio, aunque el nacimiento tenga
higar dentro de los trescientos dias posteriores a la disolucién del primer
matrimonio,

El que negare las presunciones establecidas en las dos fracciones que preceden,
deberd probar plenamente la imposibilidad fisica de que el hijo sea del marido a
quien se atribuye; para el caso de que el hijo sea producto de la reproduccién
asistida seran admisibles como pruebas, el escrito donde el esposo exprese su

consentimiento para la aplicacién de estas técnicas.
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I El hijo se presume nacido fuera de matrimonio si nace antes de ciento
ochenta dias de la celebracion del segundo matrimonio y después de trescientos
dias de la disolucién del primero.

Art. 360. La filiacion de los hijos nacidos fiera de matrimonio resulta, con
relacién a la madre, del solo hecho del nacimiento, excepto cuando se pruebe que
se ha aplicado la reproduccién asistida, en cuyo caso se deberd tomar en
cuenta quién solicité el servicio. Respecto del padre, solo se establece por el
reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la paternidad.

Art. 364. Puede reconocerse al hijo que no ha nacido, al que nacera como
resultade de la aplicacién de la reproduccién asistida y al que ha muerto si ha
dejado descendencia.

Art. 369. El reconocimiento de un hijo nacido fuera del matrimonio, debera
hacerse de alguno de los modos siguientes:

I.  Enla partida de nacimiento, ante el juez_ del Registro Civil;

II. Por acta especial ante el mismo juez;

IIE. Por escritura publica;

1V. Por testamento;

V. Por confesién judicial directa y expresa;

V1. Por documento expedido ante Instituciones de Salud, en caso de que se
realice la reproduccién asistida, donde conste de manera expresa el
consentimiento en reconocer al futuro hijo.

Art. 3B3. Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:
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L. Los nacidos después de ciento ochenta dias, contados desde que comenzo el
concubinato, incluyendo a los nacidos por reproduccidn asistida, siempre y
cuando el concubinario haya expresado su consentimiento.

II. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al que cesd la vida
comun entre el concubinario vy la concubina, aun si se efectué reproduccién

asistida y el vardn consintid en ella,
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