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OBJETIVO

Demostrar que la forma de otorgar & consentimiento en |a disposicion del
semen que hace el enajenante en la inseminacion artificial del mal liamado
" Donador " gue se lleva a cabo en varias instituciones dedicadas a practicar este
tipo de procedimientos, no reviste en realidad las caracteristicas de una donacién,
sino de una compraventa.



INTRODUCCION.

La Inseminacion Artificial ha sido quiza una de las figuras con mas polémica
en algunos paises. Hoy dia ha cobrado relevancia en México debido a que su
practica se ha ido acrecentando dia con dia, siendo utilizada como un
procedimiento, en los programas de reproduccién asistida, como primera
alternativa en el manejo parejas estériles, que no hayan logrado un embarazo tras
la aplicacién de tratamientos tendientes a la correccion de factores causales de
esterilidad, descartandose incluso, la posibilidad de una adopcion, como una
alternativa mas, lo que hace que surja cada vez mas, la necesidad de regular esta
figura dentro de un capitulo especial dentro de nuestro Codigo Civil para el Distrito
Federal, ya que en la actualidad la forma de otorgar el consentimiento en ia
disposicion del semen que hace el enajenante en la Inseminacion Artificial del mal
lamado “ Donador “ gue se lleva a cabo en varias instituciones dedicadas a
practicar este tipo de procedimientos, no reviste en realidad las caracteristicas de
una donacién, pudiendo llegar a encuadrar en la figura juridica de la compraventa
perdiendo la verdadera esencia de la figura juridica de |la Donacién ya que esta
por naturaleza es esencialmente gratuita y al mal lamado Donador se le entrega
una cantidad de dinero por la venta de ese fluido seminal, llegando incluso a
considerar a esta como cosa y al no revestir este las caracteristicas del objeto
para ser considerado como cosa en el derecho, por ser contraria a las buenas
costumbres y al derecho esta practica debe estar fuera del comercio y su
compraventa es ilicita, porque ni el dvulo ni el espermatozoide son cosas que se
puedan vender, ni la matriz un objeto que se pueda rentar. Es por ello que las
necesidades operantes de nuestra poblacion exigen la existencia de una
regulacion al respecto que pudiera estar comprendida en un capituio especial
dentro del Cédigo Civil, ya que en la Ley General de Salud y su Reglamento solo
se contemplan aspectos médicos, siendo insuficiente, para los casos relativos a |a
filiacibn que pudiera llegar a darse en casc de que surgiera algun conflicto,
derivado de la imputacién de la maternidad y paternidad, que influird de cierta
manera en el aspecto social, juridico y religioso, es por ello que el legislador debe
tomar en cuenta los beneficios que traeria consigo un capitulo relativo al mismo y
no esperar a que se presenten problemas derivados de la misma para resolverlos,
sino anticiparse a los hechos evitandose problemas de cualquier indole. De un
andlisis profundo aunque breve de tales puntos de partida, he de arrancar para
abrir camino y llegar a conclusiones claras sobre la licitud o ilicitud, donacién o
compraventa, sobre ia moralidad o inmoralidad de los procedimientos sugeridos,
sobre {as consecuencias juridicas que de elia se siguen y sobre la conveniencia
de que el legislador y concretamente el legislador mexicano, se enfrente con el
problema.



CAPITULO| INSEMINACION ARTIFICIAL

I CONCEPTO Y GENERALIDADES.

1.1 CONCEPTO MEDICC, JURIDICO Y RELIGIOSO DE INSEMINACION
ARTIFICIAL.

Desde el punto de vista médico, la inseminacién artificial es el deposito del
semen en el aparato genital femenino, por medios instrumentales, tendientes a
tograr un embarazo, cuando no es posible el acto sexual 0 no es probable que de
é! resulte una gestacién. Concepto propio formado de acuerdo a informacion
proporcionada en el Instituto Nacional de Perinatologia.

Juridicamente no existe una definicién propiamente dicha de lo que es la
inseminacion artificial, al respecto ‘el articulo 40 fraccién IX del Reglamento de la
Ley General de Salud en materia de Investigacién para la Salud estipula " ART.-
40.- Para efectos de este reglamento se entiende por:

IX.- Fertifizacion asistida.- Es aquella en que la inseminacidon es artificial
( homodloga o heterdloga ) e incluye la fertilizacion in vitro “. (1)

Del anterior concepto se deduce que la Inseminacion artificial es el encuentro
del dvufo con el espermatozoide por medios artificiales.

Desde el punto de vista religioso pariendoc del concepto que establece la
iglesia catdlica " la inseminacion artificial consiste en trasladar técnicamente el
semen de un varén ( del marido o de otra persona ) al interior del cuerpo de la
mujer sin que se realice |la union carnal entre ambos, es decir, se introducen las
células germinales masculinas en la cavidad genital femenina, para que alcancen
el ovulo y lo fecunden ". ( 2 )

(1)LEY GENERAL DE SALUD. Ley de Salud para el Distrito Federal y disposiciones
complementarias. Decimosexta edicién actualizada. Tomo |.  Editorial Porria.
P-P. 429-430.

{ 2 ) Badui Dergal, Julio. NOVIAZGO Y MATRIMONIQ CRISTIANOQS. Editorial Tiempo
Nuevo, Coleccién 20. 1996 P.75




Algunas otras religiones como evangelistas, testigos de Jehova, tienen una
concepcién parecida, puestoc que segun esos grupos, el ser humano debe ser
creado a imagen y semejanza de Dios o como acostumbren liamarle en cada
religion {jehovd, Yave, Dios ) y nunca por medios arlificiales. Todos estos
conocimientos que ahora manifiesto los he adguirido a través de fa religion
catdlica y me han sido transmitidos por diversos sacerdotes.

Sin embargo en algunos casos les es permitido, toda vez que esta practica es
menos grave, que un adulterio donde si hay contacto sexual e infidelidad, caso en
el cual el adultero es expulsado de la comunidad religiosa.

Nec obstante |a religidn cristiana al igual que la iglesia catdlica rechazan esta
practica por considerar que es contraria a la naturaleza, a la ley de Dios, a la
moral, considerando a la inseminacion artificial de donador coma ilicita.

Por consecuencia la Iglesia considera que la inseminacion artificial es el
traslado del semen del marido o de otra persona, por medios técnicos, al
interior del cuerpo de la mujer, sin realizar la unién carnal entre ambos, logrando
una fecundacion. Llegando a considerar a esta practica como ilicita e inmoral,
solo licita y provechosa en genética de plantas y animales.

* Para los mahometanos el Dios Allah prohibe concebir a la mujer un hijo
mediante Inseminacion artificial de Donador, considerando padre al donador,
aungue tal hijo no haya sido concebido como producto de un adulterio " ( 3 )

1.1.2 ANTECEDENTES.

La Inseminacion Artificial como nuevo avance creado por los adelantos
cientificos ha cobrado gran relevancia a lo largo de la historia por ello resulta
importante hacer mencidn de sus origenes y su evolucién hasta llegar a ser hoy
en dia una de las tecnicas mas efectivas para aquellas parejas con fallas
reproductivas.

Los notables adelantos de la genética permitidron luego de un definido estudio

( 3 ) Misioneras catequistas de los SS.CC. de Jesus y de Maria. CATEQUESIS FAMILIAR
México 1996. P.26




biologico que iniciara Mendel que se llegara a la seleccion seminal y a la
fecundacion artificial de plantas y animales, con vista a mejorar las razas en orden
a su explotacion industrial desde la zootecnia incluso entre nosotros se viene
practicando este procedimiento, llegando a aplicar en la mujer los procedimientos
de fecundacién que la ciencia veterinaria aplicaba a los animales.

Segln informes proporcionados en el Instituto Nacional de Perinatologia el
primer registro histérico del empleo de inseminacion artificial lo realizé el médico
John Hunter en el caso de un paciente con alteraciones eyacutatarias en el afio
de 1788.

Mas tarde los trabajos realizados por Dickinson en el afio de 1920 y Hanson
en 1951, fueron de gran utilidad aplicandose en parejas con falla reproductiva,
incluso en varones con esterilidad irreversible.

En los afos 60's se establecen los Bancos de semen, logrando obtener
muestras de varios donadores, en Francia y Alemania, guardando absoiuta
discrecién sobre los mismos.

Este principio se sigue conservando aun en ia practica, para efectos de evitar
que el futuro " donador ", se entere a que pareja se esta " donando " su esperma y
de esa manera no pueda haber algin conflicto derivado de la imputacién de Ia
paternidad, aunque la mayoria de los donadores son de procedencia extranjera,
ello se debe quiza a que en México se tiene cierta mentalidad moralista respecto
a esta practica, debido a que somos un pais 90% catdlico y ello hace que
exista cierto recato o limite para que posibles donadores se presten para donar
una muestra de su esperma, no solo por ser contrario a la naturaleza sino porque
de acuerdo a sus costumbres o a sus principios esta fuera de su alcance.

En ei afio de 1978 se anuncid el nacimiento del primer nifio de probeta . el de
Luisa Brown.

En el ano de1986. en Estados Unidos de América, se presentd un caso de una
mujer que le fue alquilada su matriz, para que ahi se implantara un évulo de una
mujer, que fue fecundado con semen de su esposo, y que ella no podia retener
debido a que no tenia un Gtero apto para la procreacion Al nacer el hijo asi
concebido, la mujer que prestd su matriz para lograr la concepcion se negd a
entregar al hijo a la mujer que dio el dvulo y al esposo de ésta cuyo
espermatozoide fecundo a dicho dvule, la  mujer arrendadora ofrecia devolver



al matrimonio el dinero que le habian pagado por alquilar su matriz, sin embargo,
los tribunales de ese pais determinaron que debia de entregar a la criatura.

Este caso que hace notar claramente la figura de {a maternidad subrogada es
de suma importancia, debido a que puede llegar a revestir |a figura juridica del
contrato de arrendamiento, llegando a considerar a la matriz como cosa gue
puede rentarse, perdiendo su verdadero fin natural.

En México en el Instituto Nacional de Perinatologia se inicid en Junio de 1988,
el programa de Inseminacion artificial con semen del esposo.

Ya en ef afo de 1991 se da a conocer el Anteproyecto del Codigo Civil en el
estado de Nuevo Ledn.

" <<La fecundidad artificial fuera o dentro del matrimonio debe considerarse
pura y simplemente como inmoral >> ( Pio XIl, Alocucién, 29-1X-1949, cfr. Inst.
Donum vitae, 10-111-1987}).

<<Licito y provechoso en genética de plantas y animales; este procedimiento
es ilicito e inmoral en la persona humana, cuya sexualidad se sitia en un orden
superior de comunicacion y entrega inmediata fisico-bicldgica, psicolégica,
afectiva y espiritual y le confiere una especial una especial dignidad >>. " { 4)

Actualmente la iglesia catolica a través de Juan Pablo segundo, sigue
reprabando dicha practica, por considerarla inmeral e ilicita. Considerandoe que en
ningun momento debe utilizarse al embrién como instrumento, sea cual sea ef fin.

Incluso los obispos mexicanos unidos al Papa, externan su deseo de condenar
estas acciones por ser contrarias a la voluntad de Dios. Son moralmente
inadmisibles y, quienes las promueven, organizan, difunden vy practican
ofenden gravemente a Dios al rechazar su plan de amcr para sl matrimonio, la
familia y la transmision de la vida.

{4 ) Badui Dergal, Julio. NOVIAZGO Y MATRIMONIQ CRISTIANOS.  Editorial Tiempo
Nuevo. Coleccion 20.1996. P.76.
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Ademas es oportuno decir que la iglesia defiende la vida desde la concepcidn
y desde |a antigledad ha venido condenando estas practicas por ser inmorales,

El progreso cientifico-técnico, que el hombre actual acrecienta continuamente
en su dominio sobre la naturaleza, no solo desarrolta la esperanza de crear una
humanidad nueva y mejor, sino también promueve una angustia cada vez mas
profunda hacia el futuro.

Algunos se preguntan si es un bien vivir ¢ si seria mejor no haber nacido, se
duda de si es licito flamar a otros a la vida, los cuales quizas maldeciran su
existencia en un mundo cruel, cuyas terrores, no son ni siquiera previsibles.

Una vez descrita brevemente la historia de |la Inseminacion artificial, asi como
su concepto desde diversos puntos de vista es necesario estudiar las clases,
procedimiento y técnicas utilizadas para llegar a realizar un analisis juridico de la
misma y determinar, si su practica es licita o ilicita, moral ¢ inmoral, si en realidad
reviste las caracteristicas de una donacién o de una compraventa.

1.1.3 FINALIDADES.

El fin primordial de fa Inseminacion Artificial es lograr la fecundacion en
parejas con problemas para procrear, siendo previamente informadas de lo
gue es, comentandose otras alternativas, como permanecer sin hijos o recurrir a
la adopcidn.

Teniendo ta inseminacion artificial del mal llamado " donador *, Ia ventaja de
permitir a la pareja vivir sentimientos de felicidad tanto en el embarazo como en el
parto.

Si hay parejas que desean un hijo y no lo pueden tener, deben pensar que
este es uno de los procedimientos para poder lograr un embarazo, sin embargo
muititud de nifos huérfanos y abandonadoes, pueden mediante la adopcion y el
acogimiento, satisfacer las ansias maternales, al servicio de una buena obra de
integracion familiar, siendo la adopcidn un consuelo de matrimonios que no
pueden tener hijos y una fuente de socorro para los nifios abandonados.



1.2 CLASES.

La inseminacidn artificial puede ser homéloga o heterdioga:

La inseminacion artificial es homéloga cuando se emplea el semen del marido
( AIC),

Es heterdloga cuando se utiliza semen de un “"donador” { AlD) y se recomienda
cuando hay disminucion del nimero de espermatozoides, del eyaculado, aumento
excesivo en el numero de espermatozoides, cuando existe alguna malformacién
anatémica del aparato reproductor del varén o cuando la pareja presenta una
esterilidad inexplicable. Es esta la clase de inseminacién artificial de la cual se
hara un andlisis juridico, explicando las causas por las cuales no debe
identificarse a esta figura como Inseminacién Artificial de Donador.

Asi mismo segun el lugar donde se deposite el semen, la inseminacion artificial
puede ser: intravaginal, intracervical, intrauterina, intraperitoneal o intratubaria,

* tnseminacion Artificial Intrauterina.- consiste en Ia estimulacién de los ovarios
con medicamentos de fertilidad con el objetc de producir de 2 a 4 dvulos para
aumentar las probabilidades de embarazo. A través de ultrasonido el médico se
orienta para saber cuando es el momento de la ovulacion. Se caracteriza porque
el semen es sujeto a soluciones de lavado ( percoll, gradientes, swin up, etc ) con
el objeto de eliminar bacterias, restos celulares, espermatozaides muertos y
obtener los espermatozoides de mayor calidad, los que son colocados en la
cavidad uterina mediante un catéter { sonda ).

Inseminacion Artificial Intravaginal, es aquella donde se introduce la sonda
conectada a una jeringa, depositando el semen en el cuello de la vagina de la
mujer, para la fertilizacion, mediante ultrasonido se localiza la zona donde no hay
lesion para lograr la implantacién,

Inseminacion Artificial intracervical, el semen colocado en la jeringa conectada
a la sonda se introduce por el cervix cuando no es posible que del acto sexual
resulte una gestacion, realizandose asi mismo euando esta cerrado el cuello del
cervix haciendo una microcirugia, colocando el 6vulo y el espermatozoide
fecundado en la zona donde no hay lesion es decir en ia trompa de falopio
intacta.



Inseminacion artificial intraperitoneal o intratubaria, se introduce la sonda y a
traves de ultrasonido y laparoscopia, colocandose en el peritoneo ( capa que
protege el abdomen, parte mas interna en contacto con las viseras ) se introduce
el ovulo y espermatozoide fecundado, buscando las trompas de falopio para
lograr la implantaciéon. Aqui se aspiran los Ovulos del ovario, colocando
posteriormente el évulo y espermatozoide de mayor calidad.

La cirugia laparoscopica o laparoscopia consiste en realizar procedimientos
quirurgicos sin necesidad de abrir el abdomen, introduciendo un tubo delgado
conectado a una microcamara de television por un orificio de aproximadamente
un centimetro cerca del obligo y se utiliza instrumental quirdrgico especial a
traves de pequefios orificios complementarios. Es a través de la laparoscopia que
se puede realizar cualquier cirugia ginecelogica y reproductiva®. ( 5)

1.2.1 PROCEDIMIENTO

Toda pareja que se va @ someter a la practica de la Inseminacion artificial
debe cumplir con ciertos requisitos sin los cuales no podria llevarse a efecto la
aplicacion del procedimiento.

El primer paso a seguir es una evaluacion de la pareja, tanto emocional como
sicoldgica, mediante piaticas que se realizan en grupos, informando a la pareja lo
gque es la inseminacion artificial, indicando ventajas y alternativas, como
permanecer sin hijos o recurrir a la adopcion.

Una vez solicitada la inseminacion artificial de donador, el vardn de la pareja
infertit debera someterse a estudios para detectar las causa de esterilidad.

Sometiendose incluso a un tratamiento si se detecte alguna, checando su
estado de salud y para saber si es portador de alguna enfermedad transmitida
sexualmente. Por lo que se refiere a la mujer también sera sometida a examen
medico haciendo una evaluacion de ta pelvis, detectar si existe alguna
anormalidad en su  fisico oes portadora de una enfermedad transmitida
sexualmente, haciendo wuna valoracion para detectar posibles causas de
infertilidad.

{5) Valderrama Lindey, Gustavo. EL_PROCESQO REPRODUCTIVO. Inseminacién
Artificial .México 2001. P.14.




Se dice que para incrementar el porcentaje de éxito se recomienda aumentar
el nimero de ovulos en el aparato genital femenino estimulando los ovarios con
medicamentos gue provocan ovulacion muitiple.

" En la Inseminacion artificial homéloga, las muestra de semen se obtiene por
masturbacion el mismo dia en gue se va a realizar |a inseminacion. Se
recomienda a la pareja una abstinencia sexual a los 3 dias previos con el objeto
de maximizar la calidad de la muestra seminal en numero y calidad de los
espermatozoides.

La Técnica de capacitacién espermatica se selecciona segun ia calidad de la
muestra de semen. Tiene una duracion hasta de dos horas y debe iniciarse a los
30 minutos después de obtenida la muestra. " (6)

Es decir que e! esperma es sometido a una técnica de lavado con soluciones
especiales, con el objeto de eliminar bacterias, restos celulares, espermatozoides
muertos.

Lista la muestra ,se introduce a una sonda (catéter) conectada a una jeringa,
$e pone a la paciente en posicién ginecolégica y mediante un espejo vaginal para
localizar el cervix, por su orificio se introduce la sonda al interior det Utero y se
deposita el semen. Después poco a poco se retira, dejando reposar a la paciente
aproximadamente 20 minutos, indicandoles reposo por lo menos un dia, coito

"vaginal e incluso algunos medicamentos para ayudar a la implantacion del pre-
embrion.

En la Inseminacién ariificial heterdloga se utiliza el banco de semen y se
recomienda no utilizar semen fresco de " donador” por el riesgo de contraer el
SIDA.

Por lo que hace a esta, el " donador " debe reunir ciertos requisitos para ser
candidato, como son entre otros: que gocz de buen estado de salud, ser
menor de 50 afos, no padecer trastorno familiar hereditario, ni enfermedad
sistemdtica pasada o latente, investigar si es portador del virus del SIDA o si tiene
varios companeros sexuales.

(6)Técnicas en reproduccién asistida S.C INSEMINACION ARTIFICIAL.
INDICACIONES. 2000. P.2




El futuro " donador " es sometido a un examen fisico para saber su tipo de
sangre, su rh y para detectar si es portador de alguna enfermedad transmitida
sexualmente. Si el resultado es negativo se procede a tomar las muestras de
semen, las que se procede a congelar, pero debidc a que puede haber contacto
de SIDA en ia muestra, tiene que pasar un términc de & meses para revalorar la
misma, y si el resultado es negativo, se procede al uso, descongelando la
muestra. Se reconoce que las cifras de embarazo son bajas con la utilizacion de
semen congelado, a diferencia del semen fresco, existiendo el riesgo de contraer
alguna enfermedad transmitida sexualmente en ambos casos.

1.3 TECNICAS.

1.3.1 GIFTY FIVTE.

Existen dos técnicas muy importantes a saber como son el GIFT y la FIVTE,
ambas requieren |a captura de los 6vulos presentes en los foliculos ovaricos,
Técnicas empleadas tras la aplicacién de 5 ciclos consecutivos de inseminacion
Artificial sin resultados efectivos.

La transferencia intratubaria de gametes { GIFT ) es un tratamiento para la
infertilidad, siendo una altemativa a los metodos de fertilizacién in vitro en los
casos en que las mujeres tuvieran al menos una trompa sana 0 en condiciones de
ser utilizada El porcentaje de éxito es de un 25 a un 30%. Aqui se transportan los
gametos asegurando el encuentro del ovocito y el espermatozoide en el lugar
normal de |a fertilizacion, es decir ubicando los gametos en la trompa de falopio
intacta.

Se lleva a cabo una aspiracion folicular, los ovocitos se clasifican segun su
madurez y se incuban en medio de un cullivo, con una humedad del 98%,
después el meédico y el bidlogo, determinan cudntos y qué ovocitos seran
seleccionados para la transferencia. En esta técnica la muestra es solicitada al
marido, dos horas antes de que se lleve a cabo la clasificacion y el cultivo de
ovocitos

En la FIVTE o Fertilizacién In Vitro mediante ultrasonido, se extrae el liquido
de los foliculos ovaricos y se preparan los ovulos en el laboratorio de gametos,
donde se realiza el cultivo, inseminando cada ovocito con 100 mil
espermatozoides moviles. 48 horas después se debe percatar si se logré |a
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fertilizacion, logrando el desarrollo de pre-embriones y despues se procede a
la implantacidn  dentro del término de 48 a 72 horas, colocando los pre-
embriones en un catéter y se introducen al interior del utero.

A pesar de que la fertilizacidn in vitro es una de las técnicas mas usadas en
todo el mundo y con una probabilidad de éxito de un 33%, una vez realizado una
andlisis de |a misma, desde el punto de vista ético- juridico en algunos paises
como en Argentina, se discute a partir de donde comienza la personalidad del
nacimiento extracorporeo, es decir de la persona por nacer, cuando es fruto de
una fecundacién extracorporal.

Al respecto nuestro Cadigo Civil para el Distrito Federal define a las personas
por nacer como aguellas no nacidas, pero concebidas en el senc materno, es a
partir de ahi cuando les reconoce personalidad juridica, siguiendo un esquema
tradicional, basado en el orden bjolégico natural, concepcién corporal mediante
unién sexual, pero sin mencionar los avances de la ciencia en materia de
fecundacion asistida. Tema del cual se hara un analisis juridico en el capitulo 11,

1.4 IMPORTANCIA'Y SUS BENEFICIOS.

Se debe informar a la pareja sobre la practica de la inseminacién artificial,
conociendo desde luego su situacién y sus motivaciones, dando alternativas en
caso de no fograr un embaraze por medio de esta técnica.

La Inseminacidn Artificial de " Donador * brinda a la pareja la oportunidad de
vivir los sentimientos de felicidad de un embarazo y el parto, ademas de gue
dicho procedimiento se aproxima un poco mas a la reproduccidn normal,
guedando como dltima alternativa una adopcién, debido al tramite legal, que en
ocasiones es muy amplio y la pareja no quiere esperar tanto tiempo para
satisfacer las ansias y los deseos de ser padres, a pesar de que en la practica el
tiempo que dura la tramitacion para una adopcion, es aproximadamente el mismo,
que el de un embarazo por inseminacion ariificial, sin embargo los costos son mas
altos en el tratamiento de inseminacion artificial heteréloga, que el de una
adopcion.

La mayoria de las parejas aceptan faverablemente a la Inseminacidon Artificial
de Donador con mucho éxito, incluso llegan a repetir e! tratamiento en futuras
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gestaciones, llegandose a afirmar que hay mendr frecuencia de divorcios en este
tipo de matrimonios.

Por ello es preciso averiguar y conocer desde un principio, las condiciones de
legalidad de los procedimientos utilizados y si las personas que lo practican
estan realmente autorizadas, si existe solemnidad en las figuras juridicas de
donacién, compraventa y las sanciones a violaciones contenidas en las
disposiciones de la Ley General de Salud de México.

Y previendo que pueden surgir problemas de orden sicclogico, por lo que se
refiere al marido, consciente de que el hijo no es suyo, aqui le corresponde al
médico y sobre todo al sicologo, abrir bien los ojos a la pareja y en especial al
maride, hacerles ver Ja realidad del pasc que van a dar y estar en posibilidades
de arrepentirse antes de que se practique la Inseminacion Artificial de " Donador "

Desde el punto de vista econémico, canviene menos recurrir a la inseminacién
artificial, sea homdloga o heterbloga, que a una adopcion, debido a los costos
elevados de! tratamiento y sobre todo que si no se obtiene un resultado positivo
con dicho procedimiento, la pareja tendria que volver a pagar si desea seguir
intentando lograr un embarazo.

Algunos de los costos de dicho procedimiento suelen ser altos, por ejemplo en
el centro denominado CEMEDMER son actualmente los siguientes:

" INDUCCION DE OVULACION CON SEGUIMIENTO FOLICULAR * $ 3,000.00
INSEMINACION ARTIFICIAL § 4,000.00

FERTILIZACION IN VITRO TRANSFERENCIA DE EMBRIONES (FIVTE) $40,000.00

INYECCION INTRACITOPLASMICA DE ESPERMATOZOIDES ( ICSI ) * $45,000.00

CRIOPRESERVACION POR UN ANO $ 5,000.00
PERFiL INMUNOLOGICO COMPLETO % 6,500.00
SUB-POBLACIONES DE LINFOCITOS $ 3,500.00

VACUNA (LIT} $ 3,000.00
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* No incluyen medicamentos. " (7 )

Actusimente en el Instituto Nacional de Perinatologia, los costos de estos
procedimientos van de acuerdo a un estudio sacioecondmico hecho a la pareja.

St no se recurre a la adopcidn es por el complejo que se tiene de no lograr la
maternidad biologica, pues los padres en coman ven realizado en su hijo su mas
grande anhelo ai verse continuados fisicamente en él, entregandole su amor y
una vida familiar armanica.

Es por ello que la inseminacion artificial de " donador y la fertilizacién in vitro,
no son admitidas por algunas religiones y sobre todo por los moralistas, aun
cuando tengan ambas como fin la conservacion de la sociedad.

Ademas se considera ilicita e inmoral por los procedimientos utilizados para la
obtencion del semen, como es [a masturbacion o la copula con utilizacion de un
recipiente y la obtencion de esperma que ne sea del marido.

Lo que si es preciso tomar en cuenta, es que la mujer no neceasita un hijo, sino
por el contrario es el hijo el que va a necesitar de unos padres y de un hogar
donde predomine el amor y la comprension,

Pues en el caso de querer tener un hijo a {oda costa, este hijo no seria
resultado del amor de la pargja, sino de instintos animales y machistas, pues los
hijos no son cosas, ni objetos que se puedan conseguir a cualguier precio.

Asi mismo dicho procedimiento de inseminacion artificial solo podra llevarse
acabo por medicos especializados en pediatria y sobre todo autorizados,
pudiendo ser responsables de un Hospital Pediatrico, tomando asi mismo las
medidas necesarias para evitar y disminuir el riesgo de muerte de los seres
concebidos mediante inseminacion artificial.

Antes de proceder a la practica de Inseminacion artificial de donador el médico
debe cerciorarse e indagar sobre si la mujer es casada o vive en concubinato,

{7 ) Cemedmer. COSTOS Y PROCEDIMIENTO DE iNSEMINACION ARTIFICIAL,
2000. P.1
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pues en ningun caso podra actuar a espaldas del marido.

Asi mismo percalarse si los cényuges tienen ya hijos comunes o uno de ellos
los tiene, solo en caso negativo podra efectuarse la inseminacion artificial,, siendo
requisitc indispensable la firma del contrato de inseminacion terapéutica de
donador o con semen del marido y fa firma del " donador " para la obtencion de
esparma.

Para realizar la investigacion en mujeres en edad fértil se requiere el
consentimiento informado de la mujer y su conyuge o concubinario, excepto
cuande exista incapacidad o imposibilidad fehaciente © manifiesta para
proporcicnar|o, asi como porgue el concubinario no se haga cargo de la mujer.

Para realizar la investigacién en la pareja sobre fertilidad asistida, solo sera
admisible cuando se aplique a la solucian de problemas de esterilidad, que no se
puedan resolver de otra manera ( articulos 43 y 56 del Reglamento de La Ley
General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud ).

Asi mismo el médico debe asegurarse de las condiciones del " donante " y de
la procedencia del esperma previa investigacion cientifica que se haga del mismo
Una vez practicada la inseminacion artificial el médico tiene la obligacion de
guardar en secreto profesional la identidad de la pareja y del " donador .

Tanto el Instituto Nacional de Perinatofogia como alguncs Bancos de esperma
ofrecen las siguientes ventajas:

* No se producird la acumulacion de documentos y papeles.

* Répida obtencion de cualquier informe,

* Obtencion de listados informativos o de resultados, donde se podrén
ofrecer estadisticas.

De lo anterior se puede decir que la funcién social de la familia no puede
reducirse a la accidn procreadora y educativa, aunque encuentra en ella su
primera forma de expresion, teniendo su origen en Iz filiacion y el parentesco.

La funcion sccial de la familia estd llamada a manifestarse interviniendo
politicamente hablando, es decir, las familias deben ser las primeras en procurar
que las leyes y las instituciones del Estado no sélo no ofendan, sino que



sostengan y defiendan positivamente tos derechos y los deberes de la familia.

Asi mismo la familia debe asumir la responsabilidad de transformar a la
sociedad, pues de lo contrario esta sera la principal afectada ante tales males de
que esta infestada nuestra sociedad, pues los hijos seran viclimas y los que
sufran las consecuencias de esos males.
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CAPITULO I PARENTESCO Y FILIACION.

2.- PARENTESCO.

2.1 CONCEPTO Y ASPECTOS.

El Cadigo Civil ne da una definicion pero se infiere que es la relacion juridica
que se establece entre dos o mas personas gue se encuentran unidas por un
vinculo ya sea de consanguinidad, a través de! matrimonio, del concubinato, asi
como por la adopcién.

A su vez el parentesco tiene su origen en la filiacién, siendo el parentesco la
suma de filiaciones.

Para poder realizar un analisis juridico de las diversa figuras encuadradas en
nuestro derecho positive mexicano, en torno a la inseminacion artificial, es preciso
establecer la reiacion juridica que surge entre padres e hijos, para poder
determinar posteriormente los efectos y consecuencias que de ella se derivan,

’

De esta manera debemos considerar al parentesco desde dos aspectos: como
hecho bioldgico o natural y como hecho juridico.

2.1.1 BIOLOGICO.

Implica la concepcion y el nacimiento del hijo.

Deriva de |a aportacion geneética que cada uno de los progenitores aporta a su
hijo.

Dentro del matrimonic puede ser. natural, como consecuencia de un acto
sexual entre la pareja y artificial, cuando no es producto de un acto sexual en
la pareja ( inseminacion artificial homologa }, pero sin la intervencion de
un tercero (" donador").
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Fuera del matrimonic puede ser natural o artificial y puede haber intervencion
de un tercero, es decir que el évulo v el espermatozoide pueden ser de ofra
persona . ‘

2.1.2 JURIDICO.

Como hecho juridico, en la filiacidn hay gue probar tanto la maternidad como
la paternidad.

Dentro del aspecto juridico tenemas a la figura de la adopcidn y puede ser
natural o artificial,

Natural cuando se adopta a unnifio que no es hijo de ninguna de las dos
partes y artificial cuando se adopta a un nifio gue si es hijo de una de las partes.

2.2 CLASES.

El articuio 282 del Cédigo Civil vigente para el Distritoc Federal estipula:
* ART.- 292.- La ley solo reconoce como parentesco los de consanguinidad,
afinidad y civil*. {8 ).

2.2.1. PARENTESCO POR CONSANGUINIDAD.

Es el que se establece entre los descendientes de un tronco comun, toma en
cuenta el origen la sangre, que uno desciende de otro.Tiene dos lineas recta o
directa, esta es ascendente y descendente, y linea cofateral o transversal, no
descienden unc de otro, descienden de ofro pariente, los hermanos no
descienden unos de otros, sinoc de su padre y a medida que somos mas distantes
el pariente comun sube mas arriba. ( hijo, padre, abuelos ).

{ 8)CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. P. 37 del Addendum a |la 682
edicion def Codigo Civil para el Distrito Federai. Editorial Porraa. México 2000.
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Se tiene por hijo consanguineo al hijo producto de reproduccion asistida y de
quienes lo consientan. Asi como a los hijos adoptados equiparandolos como hijos
consanguineos y gozando de ios mismos derechos y obligaciones como si fuéran
hijos de sangre del adoptante { ariiculo 293 del Cédigo Civil Vigente para el
Distrito Federal ).

2.2.2 PARENTESCO POR AFINIDAD.

Nace del matrimonio o concubinato. Es el que se establece entre los parientes
consanguinecs del varén y la mujer y enlre los parientes de esta y el varen
{ suegra, suegro, yerno, concuia). ( articule 294 def Cddigo Civil Vigente para el
Distrito Federal ).

2.2.3 PARENTESCO CIViL O POR ADOPCION.

Tiene su origen en la adopcion, se establece un vinculo de paternidad como
consecuencia de la ley. Al adoptar a una persona la hago mi pariente, en los
términos de lo estipulado en el articulo 410-D del Cadigo Civil que a la latra
estipula:

“ ART. 410-D .- Para el caso de las perscnas que tengan vinculo de parentesco
consanguineo con el menor o incapaz que se adopte, 10s derechos y obligaciones
que nazcan de ta misma, se limitaran al adoptante y adoptade *. { 9 )

Comoe ya se menciond anteriormente, como clase de parentesco tenemos a la
figura juridica de la adopcion que &s un procedimiento judicial y un acto solemne,
equiparando |a ley al hijo adoptado como consanguineo, a excepcion del articulo
410-D arriba citado limiténdose los efectos entre adoptante y adoptado nadamas.

Esta es una de las figuras a las que se debe recurrir en caso de no ser posible
un embaraze natural y de esa manera satisfacer las ansias maternales.

{9)CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. P.51 del Addendum a la 68°
edicion del Codigo Civit para el Distrito Federal. Editorial Porraa, México 2000.
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Puede adoptar el mayor de 25 afios, libre de matrimonio, debiendo existir una
diferencia de 17 afos entre adoptante y adoptado, ademas de una serie de
requisitos como son el tener una situacién econdmica que le permita darie una
buena educacién, cuidados y subsistencia, que lo trate como hijo propio, que esa
adopcién sea benéfica para el adoptado y que el adoptante sea una persona apta
y adecuada para adoptar ( articulo 390 del Codigo Civil vigente ).

Actualmente la pareja unida en matrimenio © en concubinato puede adopiar,
siempre y cuando exista el consentimiento de ambos, aun cuando fa diferencia de
edad entre cualguiera de los adoptantes y el adoptado sea de diecisiete afios
cuande menos. El adoptado adquiere los mismos derechos y obligaciones que
tiene un hijo ( articulo 391 del Caodigo civil vigente, por reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de 29 de mayo de 2000 ).

Deben consentir la adopcién las personas que ejercen sobre el menor ia patria
potestad, el tutor del que se va a adoptar, fa persona que haya acogido durante
seis meses al que se pretende adoptar y lo trate como hijo, podra oponerse a la
adopcion exponiendo los motivos; el Ministerio Publico del domicilio del adoptado
cuando no tenga padres, ni tutor; asi mismo es importante el consentimiento del
menor si tiene mas de doce afios ( articulo 397 del Ccadigo Civil vigente para el
Distrito Federai ).

Actualmente el articulo 157 del Cdédigo Civil elimina el términe de adopcion
simple y solo se limita a establecer la palabra adopcién eliminando la terminologia
de adopcion simple, gozando el adoptado de los mismos derechos y obligaciones
del hijo consanguineo. Articulo que a la letra estipula;

“ ART. 157.- Bajo el régimen de adopcién, el adoptante no puede contraer
matrimonio con el adoptado o sus descendientes . { 10 )

En la adopcidn plena el adoptado tiene los mismos derechos y obligaciones
que el hijo consanguinec en la familia del adoptante o de los adoptantes,
desapareciendo la filiacion y el parentesco del adoptado con sus progenitores vy la
familia de estos. Si el adoptante estéd casado con alguno de ios progenitores de!
adoptado, no se extinguen los derechos y obligaciones y las demas
consecuencias juridicas que resultan de la filiacion consanguinea ( Articulo 410-A
del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal ).

{ 10 ) CODIGO CIVIL. PARA EL DISTRITO FEDERAL. P. 18 del Addendum a la 68°
edicion del Codigo Civil para el Distrito Federal. Editorial Porria. México 2000



Actualmente la palabra adopcién plena gque estipulaba el articulo 410 A del
Cédigo Civil, se modifica para quedar simplemente como la figura de adopcidn,
gozando el adoptado de los mismos derechos y obligaciones del hijo
consanguineo,

Para que surta sus efectos esta adopcion deben otorgar su consentimiento el
padre o la madre del menor que se pretenda adoptar, salvo que exista
declaracion judicial de abandono ( articulo 410 B de! Cadigo Civil vigente ).

Asi mismo el Registro Civil no podra proporcionar antecedentes de la familia
de origen del adoptado excepto cuando exista algun impedimento para contraer
matrimonio; cuando el adoptado sea mayor de edad y desee conocer a su familia
de origen y cuando es menor de edad y los adoptantes otorguen su
consentimiento, en ambos casos se debe contar con autorizacion judicial { articule
410 C del Cdédigo Civil vigente ).

2.3 CONSECUENCIAS JURIDICAS.

El mayor grado de consecuencias juridicas es en el parentesco por
consanguinidad. En linea recta ascendiente o descendiente no hay limites.

En linea colateral encontramos limites hasta el tercer grado. En linea colaterai
igual el impedimento para contraer matrimonio se extiende hasta los hermanos y
medios hermanos.

En linea colateral desigual el impedimento se extiende solamente entre tios y
sobrinos, siempre que estén en tercer grado y no hayan obtenido dispensa.

En el caso de la adopcion que se equipara al parentesco por consanguinidad,
los efectos juridicos son los mismos, salvo en el caso de la adopcion por
parentesco Civil en el caso del articulo 410-D limitandose el parentesco entre
adoptante y adoptado nadamas.

En el caso del parentesco por consanguinidad, cuando damos origen a la
fuente, es decir al matrimenio o al concubinate, nace la obligacidon alimentaria,
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dando derecho a heredar en la sucesion intestada, asi como alimentos en
testamento, originando derechos y obligaciones con relacion a ia patria potestad.

En el parentesco por adopcion el adoptado tiene ef mismo derecho a heredar
que el hijo consanguineo, excepto en la adopcion simple donde no hay derecho
de sucesion entre adoptado y los parientes del adoptante { articulo 1612 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal ).

Concurriendo padres adoptantes y descendientes del adoptado bajo la
adopcién simple, los primeros soélo tendran derecho a alimentas ( articulo 1613
del Codigo Civil para el Distrito Federal ).

Asi mismo el articulo 395 del Cédigo Civil a Ia letra estipula;

* ART. 395.- El gue adopta tendra respecte de la persona y bienes del adoptado,
los mismos derechos y obligaciones que tienen los padres respecto de la persona
y bienes de fos hijos . (11 )

En el sistema mexicano, no hay heredercs forzosos, hay absoluta libertad de
hacer testamentos, ignorando a los parientes.

Otra consecuencia del parentesco, es la nacionalidad. Aqui hay dos criterios
lus Soli, es decir el soclo hecho de nacer en determinado territorio transmite la
nacionalidad, y el lus Sanguinis la nacionalidad se transmite por la filiacion, es la
nacionalidad que transmiten los padres.

Otra consecuencia del parentesco lo encontramos en el parentesco por
afinidad donde no hay limites en linea recta, pues existe la prohibicion de casarse
con la hija de su mujer o con su suegra cuando se divorcie.

Otro efecto del parentesco lo encontramos en los jueces que no pueden
resolver asuntos en l0s que estén involucrados sus parientes hasta el cuarto
grado en linea colateral y en linea recta es indefinido.

{11) CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. P.49 del Addendum a la 682 edicion
del Codigo Civil para el Distrito Federal. Editorial Porrda. México 2000
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En materia sucesoria no pueden ser testigos l0s parientes. En materia familiar
los hijos son los mejores testigos.

En el parentesco por afinidad las consecuencias juridicas son restringidas
pues no existe la obligacion de alimentos para con los parientes de la mujer ¢ del
varen (suegros, yerno o nuera ).

Asi mismo esta clase de parentesco no da derecho a heredar tal y como lo
prevé el articulo 1603 del Codigo Civil que a |a létra estipula:

* ART. 1603.- El parentesco de afinidad no da derecho a heredar *. ( 12)

Otra consecuencia del parentesco por adopcion es la prohibicion para contraer
matrimonio entre adoptante y adoptado o sus descendientes ( articulo 157 del
Codigo Civil vigente para el Distrito Federal },

Ahora es precisc entrar al tema de la filiacion, ya que las normas en torno a
ella se hicieron con el proposito de proteger a ies hijos y borrar la diferencia entre
hijos legitimos y los nacidos fuera del matrimonio, gozando unos y otros de los
mismos derechos. Al respecto el articulo 4 Constitucional a la letra estipula:

" ARTICULO 4. El varon y ta mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la
organizacion y el desarrolio de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el numero y espaciamiento de sus hijos. " { 13 )

Aqui encontramos el fundamento legal, para la proteccion de la familia y los
hijos. Asi mismo encontramos |as bases del procedimiento para la practica de la
inseminacion artificial, procedimiento gue es reglamentado por la Ley General de
Salud de Mexico, articulo que a la letra estipula;

(12 ) CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITQ FEDERAL 682 edicién .Editorial Porria.México
2000. P.297.
{13 ) CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANCS.
133a. Edicion. Editorial Porroa: 2000. P10
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" Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la salud. La ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecerd la
concurrencia de la federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de
esta Constitucion. " (14 )

Sin embargo el articulo 67 de la Ley General de Salud es contrario a los
derechas de la personalidad, en virtud de violar la libertad de manifestacion de
las ideas y de creencias a la persona, toda vez que les s propuesto a las mismas
reducir el numero de hijos, evitando los embarazos mediante métodos
anticonceptivos, articulo que a la letra estipula;

" ART. 67 .- La planificacién familiar tiene caracter prioritario. En sus actividades
se debe incluir la informacién y orientacién educativa para los adolescentes y
jovenes. Asi mismo, para disminuir el riesgo reproductivo, se debe informar a la
mujer y al hombre sobre la inconveniencia del embarazo, antes de los 20 afios ¢
bien después de los 35, asi como ta conveniencia de espaciar los embarazos y
reducir su numero; todo ello, mediante una correcta informacion anticonceptiva, la
cual debe ser oportuna, eficaz y completa a la pareja.

Los servicios que se presten en la materna constituyen un medio para el
ejercicio del derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el numero y espaciamiento de sus hijos, con pleno respeto a su
dignidad.

Quienes practiquen esteriiizacion sin la voluniad del paciente o ejerzan presién
para que este la admita seran sancionados conforme a las disposiciones de esta
ley, independientemente de la responsabilidad penal en que incurran®. (15)

Ello no significa que no este de acuerdo con ello, sino todo lo contrario, ya que
a través de la planificacion familiar que se puede dar mejor atencién y cuidade a
los hijos, ya que educando a la pareja se pueden evitar embarazos no deseados,
sobre todo cuando la pareja tiene menos de 20 anos.

(14 ) CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
133a. Edicion. Editorial Porrda. 2000. P.10
(15) LEY GENERAL DE SALUD:. Ley de Salud para el Distrito Federal y disposiciones
complementarias. Tomo | Decimosexta edicion. Editorial Porrda. México 2000.
P.14.
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Asi podemos decir que existen diferencias entre hijus nacidos dent.ro del
matrimonio y fuera de él, diferencia que radica en la manera de determinar (a
paternidad.

Para poder demostrar la paternidad y la maternidad, hay que establiecer en
primer |lugar las clases de filiacion, para posteriormente establecer la manera de
probarlas.

2.4 FILIACION.

2.4.1 CONCEPTO Y ASPECTOS.

Podemos definir a la filiacion como la relacién juridica que existe entre el hijo
¥ su progenitor, generando derechos y obligaciones entre ambos.

La filiacion tiene algunos efectos del parentesco como son ia representacion
de los miembros de la familia por falta de capacidad y esto nos llevaalatutelay a
la patria potestad.

2.5.- CLASES DE FILIACION.

2.5.1 FILIACION MATRIMONIAL.

Se llama legitima o matrimonial al lazo o vinculo juridico que une a los padres
con sus hijos estando estos casados, Para determinar la filiacion es necesario
probarla, ya sea gque se demuestre la maternidad o |a paternidad.

Antes de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 29
de mayo de 2000, en el Cadigo Civil establecia como titulo en su capitulo Il * De
las pruebas de la filiacion de los hijos nacidos de matrimonio, actualmente se
denomina " De las pruebas de la filiacion de los hijos " incluyendo a los nacidos
dentro del matrimonio y fuera de él.
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La maternidad deriva de un hecho, el hecho del parto, probando el p_arto,
estamos probando la maternidad, tomando en cuenta la fecha del alumbramiento
y comprobando que dio a luz a ese nifio. .

La paternidad por el contrario presenta problemas, pues parte de una
presuncion legal (algo que la ley considera verdadero). Para probar la fihacion
matrimonial la ley parte de presunciones, asi tenemos las presunciones lure et
lure &s decir aguellas que no admiten prusba en contraric y fas Juris Tantum que
admiten prueba en contrario.

Actualmente el Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal establece:

" ART.324.- Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en contrario;
I. Los hijos nacidos dentro del matrimonio;,

Il. Los nacidos dentro de los frescientos dias siguientes a la disolucion de
matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de muerte del marido o de
divorcio, siempre y cuando no haya contraida nuevo matrimonio la exconyuge.
Este término se contard en los casos de divorcio © nulidad, desde que de hecho
quedaron separados los cdnyuges por orden judicial. "' ( 16 )

Esta reforma se establecid con el objeto de proteger a los hijos nacidos dentro
del matrimonio, desapareciendo el términa de 180 dias que estipulaba el articulo
324 del Codigo Civil antes de la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha 29 de mayo de 2000; aplicandose esta misma presuncién
para el concubinato ( articulo 383 del Cédigo Civil vigente para el Distrito
Federal }.

En relacidn al reconocimiento hecho por el marido al hijo que sera concebido
mediante Inseminacién artificial de donador al momento de firmar el contrato, si
este negara con posterioridad, ser el padre en el caso de guererse divorciar,
cuando la mujer haya lograde concebir al hijo deseado mediante inseminacién
artificial de donador, se cuenta como prueba con el contrato, donde consta que el
marido dio su consentimiento, para que se le praclicara a su mujer esa clase de
inseminacion y por consecuencia en el mismo asume los derechos y obligaciones
que tiene como padre.

(16) CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.P.42 del Addendum a la 68a edicién
del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Editorial Porrtia. México 2000.
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Al respecto el articulo 326 del Cédigo Civil vigente estipula en su parrafo
segundo lo siguiente:

" Tampocoe podra impugnar la palernidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si
hubo consentimiento expreso en tales métodos " ( 17).

Dicho contrato tiene como objetivo evitar que el marido quiera probar, que el
hijo concebido por inseminacion terapéutica de donador no es suyo, pero solo
podré ofrecerse como prueba cuando sea requerido judicialmente.

Sin embarge, no puede negarlo a pesar de comprobarse por ejemple su
esterilidad, o que no tuvo acceso carnal con su mujer durante los 120 dias de los
300 que han precedido al nacimiento.

Tal situacién podra combatirse con la existencia del documento privado, el
cual fue firmado ante dos testigos y &l médico que representa al Instituto Nacional
de Perinatologia, donde consta el consentimiento del marido, que es prueba de
haber estado de acuerdo.

Pues no seria licito protestar contra los que antes se quiso y autorizd y aun
mas las consecuencias del tal acto.

Se rompe la presuncion, desde que de hecho quedaron separados los
conyuges por orden judicial, a partir de ahi contamos los 300 dias. La Unica
prueba que le admiten al marido para que prospere la accion de investigacion de
la paternidad, es demostrando gue durante los primeros 120 dias de los 300
anteriores al nacimiento, hubo imposibilidad fisica de relaciéon sexual. La
confesién de adulterio por parte de la mujer no destruye la presuncion ( art. 326
det Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal ).

Actualmente el articulo 328 del Codigo Civil estd derogado por la reforma
contenida en el articulo 324, donde desaparece el término de 180 dias como
presuncién para considerar a los hijos como nacidos de matrimonio.

(17)CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. P.43 del Addendum a Ia 68a edicién
del Codigo Civil para el Distrito Federal. Editorial Porrga. México 2000.
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Esta misma presuncién se da para el concubinato el hijo de concubina es hijo
de su concubino. Aqui hay mas dificultad de prueba, tengo que demostrar cuéndo

empezo.

Si el marido consintidé la inseminacién terapéutica de donador, sea o no hijo
bioldgice de él el concebido mediante esta practica, existe la presuncién del
articuto 324 del Cadigo Civil para el Distrito Federai, cuando existe la duda a
cerca de quien es el padre,

No cabe sin embargo dudar, que el hijo ha venido al matrimonio por acuerdo
de ambos conyuges. Existiendo el consentimiento del marido, ademas de que la
mujer participd en el procesc bioldgico y cientifico, para la concepcion al someter
a su cuerpo a tal practica, no habiendo impedimento para considerarlo en derecho
como legitimo, por la presuncién del articulo 325 dei Cédige Civil citado, es decir
la demostracién del marido de imposibilidad fisica de relacion sexual con su
conyuge, durante los 120 dias de los 300 que han precedido al nacimiento.

Pero tal reconocimiento otorgado al hijo aun no concebide, ni nacido por
inseminacion artificial de donador, podria combatirse por quien tenga inlerés
juridico en el asunto.

Pues el hecho de que en tal documento ( contrato de prestacién de servicios
profesionales, denominado por el institutc Nacional de Perinatologia como forma
de consentimiento para-la inseminacion terapéutica de donador ) conste quienes
se dicen padres del nifio gque serd concebido por inseminacion arificial de
donador, no implica un reconocimiento del marido como hijo de este.

En este caso es de notarse, que el reconocimiento solo produce efectos
legales, si se hace en la partida de nacimiento, por acta especial ante el Juez del
Registro Civil, por escritura publica, en testamento o por confesion judicial, directa
y expresa.

Dicha confesion es judicial porque debe producirse dentro de un juicio y ante
Juez competente.

Es directa, porgue la voluntad del confesante, debe tener como fin la admision
de certeza de la paternidad, por lo tanto este requisito no se cumple si esa
voluntad esta dirigida a un fin distinto al reconocimiento y solo se hace referencia
incidentalmente al parentesco.
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Es expresa, porque debe manifestarse verbalmente o por escrito y no debe
mediar coaccién o sospecha de coaccion.

Por lo tanto si no retne estos tres elementos no tiene validez dicho
reconocimiento. Sin embargo en el caso de que se llegase a dar la situacion
planteada, la decision del Juez competente l6gicamente seria, la de imputarle la
paternidad al marido y no al donador.

Resolucion légica del Juez de lo familiar, pues aqui lo que se trata es de
proteger al menor sobre su persena, incluso 10s bienes que tenga derecho a
adquirir o que adquiera con posteridad a su nacimiento y no a la pareja que se
quiere divorciar.

Asi mismo existe la POSESION DE ESTADC DE HIJO como prueba de la
filiacion de los hijos nacidos dentro del matrimonio y fuera de él.

La ley permite al hijo de matrimonio probar su filiacién, es decir a quien
socialmente posee una situacion o un estado que o hace presumir que es su hijo.

La posesién de estado de hijo, puede probar la filiacion de los hijos nacidos de
matrimonio y fuera de el.

1.- Actualmente nuestro Cédigo Civil establece que la filiacion de los hijos se
prueba con el acta de nacimiento ( articulo 340 de! Codigo Civil vigente para el
Distrito Federal ).

2.- A falta de los requisitos anteriores con la posesion de estado de hijo
cumpliendo con los siguientes elementos a saber que son:

NOMBRE: Conjunto de palabras que identifican a la persona, incluye el
nombre de pila y sus dos apellidos. Demostrar que ha sido reconocido por su
familia y por la sociedad con ese nombre, con el cual se ostenta.

TRATO: Es decir, la forma en que vieron que tos padres lo trataban como hijo
de matrimonio.
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FAMA: Significa que el grupo social donde se mueven, lo tengan identificado
como hijo de ese matrimonio, es decir, que pablicamente lo han presentado como
hijo suyo y han proveido a su educacién y subsistencia.

Asi mismo se requiere que el presunto padre o madre tenga la edad exigida
por el articulo 361 del Cédigo Civil, articulo que a la letra estipula:

* ART. 361.- Pueden reconocer a sus hijos los que tengan la edad exigida para
contraer matrimonio, mas la edad del hijo que va a ser reconocido “ ( 18}

3.- La ley brinda la posibilidad de demostrar la filiacion de los hijos con todos
los medios de prueba admisibles por la ley, agregandose con la reforma
mencionada aquellas que el avance de los conocimientos cientificos puedan
ofrecer, excepto la testimonial, a no ser que exista un principio de prueba por
escrito, indicios o0 presunciones gue se consideren graves para determinar su
admision. {art. 341 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal ).

2.5.2 FILIACION EXTRAMATRIMONIAL.

Se llama filiacidn extramatrimonial al lazo o vinculo que une a los padres con
sus hijos estando unidos en concubinato o cuando el padre o la madre gue no
vivan juntos reconozcan a un hijo acordando cual de los dos ejercera la guarda y
custodia.

La ley permite ia accion de Investigacion de |a Paternidad. Respecto de la
madre la filiacién se prueba con el sclo hecho del nacimiento y respecto del
padre por reconocimiento voluntaric o por sentencia judicial.

Existen 3 formas de reconocimiento que la iey establece, las dos primeras que
son por acto voluntario y por sentencia judicial a través de la accién de
investigacién de la paternidad, y que sirven como prueba para demostrar la
filiacion, para elio es precisc tomar en cuenta que el reconocimiento no es un
mero acto unilateral , sino que es un acto solemne es decir, que ese
reconocimiento otorgado a la persona, debe revestir la forma prevista por 1a ley.

(18) CODIGO CIVIL PARA FEl DISTRITO FEDERAL. 68* edicion. Editorial Porrua.
México 2000. P.112.
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Ese reconocimiento puede ser otorgado a la persona: en fa partida de
nacimiento, compareciendo al levantamiento de acta especial ( acta de
reconocimiento de hijo cuando este ya esta registrade con el apellido de la madre
o el hijo es expdsito, esto se anota en el acta de nacimiento), por testamento; por
confesion judictal o en escritura publica. { Art. 369 del Caodigo Civil }. Asi mismo
existe el reconocimiento por presuncién como tercera forma.

Pero surge la duda, acerca de la validez del reconocimiento otorgado al hijo
aun no concebido, por medio de inseminacion artificial, reconocimiento hecho al
momento de otorgar el consentimiento para la practica de este procedimiento, a la
que varias instituciones dedicadas a practicarla le llaman “ forma de otorgar el
consentimiento para la inseminacion artificial de donador " | figura mal llamada
porque en realidad no reviste {as caracteristicas de una donacion puesto que esta
por naturaleza es esencialmente gratuita y al mal lamado donador, se le entrega
una cantidad remuneratoria, por la venta de una muestra de esperma.

Consentimiento que sera analizado en el siguiente capitulo para
determinar si es valido o no, si s una donacién o una compraventa ta figura de
la inseminacion artificial de " donador ".

Actuaimente por la reforma a que se sujetd el Cédigo Civil se establece que el
reconocimiento puede hacerse por el padre, la madre o ambos o por sentencia
ejecutoria ( articulo 360 del Codigo Civit vigente para el Distrito Federal )y
produce efectos respecto de quien io otorga. Si el padre reconoce al hijo sin el
consentimiento de la madre, dicho reconocimiento es nulo.

Ei hijo mayor de edad debe consentir para que lo reconozcan y si es menor de
edad sera un tutor ef que manifieste su voluntad de que io reconozcan.

La mujer que cuida a un nifio y lo reconoce como suyo plblicamente dandole
su nombre y ademas provee a su educacién y subsistencia, podra contradecir el
reconocimiento que alguien haya hecho o pretenda hacer de ese nifio,

No procede impugnar el reconocimiento por causa de herencia para privar de
ella al mencr reconocido.

Actualmente el Codigo Civil en su Capitulo IV se sujeté a la reforma que se ha
venido mencionando cambiando su titulo " Dei reconogimiente de los hijos
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1]

nacidos fuera del matrimonio * por el titulo " Del reconocimiento de los hijos
incluyendo con ello a los nacidos, antes y después de ceiebrado el matrimonio y

fuera de &l.

El conyuge puede reconccer al hijo habido antes del matrimonio, sin el
consentimiento de su conyuge, perc no puede llevarlo a vivir a la habitacion
conyugal, si esta no ha dade su consentimiento ( art. 372 del Cadigo Civil vigente

para el Distrito Federal ).

En caso de duda respecto a la paternidad o maternidad, la ley permite la
accion de investigacion de ambas, tal y como io prevé el articulo 382 del Cdadigo
Civil gque a |a letra estipula:

" ART. 382.- La paternidad y matemnidad pueden probarse por cualquiera de los
medios ordinarios. Si se propusiera cualquier prueba biolégica o proveniente del
aicance de los conocimientos cientificos y el presunto progenitor se negara a
proporcionar la muestra necesaria, $& presumira, salvo prueba en contrario, que
eslamadreoel padre” {19)

Las acciones de investigacién de la paternidad o maternidad, solo pueden
intentarse en vida de los padres. Si los padres hubieren fallecido durante la
menor edad de los hijos, tienen éstos derecho de intentar ia accién antes de que
se cumplan cuatro anos de su mayor edad ( art. 388 def Codigo Civil vigente para
el Distrito Federal }.

El hecho de dar alimentos no constituye por si solo prueba, ni aun presuncion.
de paternidad o maternidad. Tampoco puede alegarse como razon para
investigar éstas ( articulo 387 del Cédigo Civil vigente para el Distritoc Federal ).

2.6 CONSECUENCIAS JURIDICAS.

Los padres tienen respecto a los hijos Ia obligacidén de alimentarlos,
cuidarlos, educarlos, protegerlos, representarlos ( representante legal ),
administrar el patrimonio que el menor de edad pueda tener: ejercen la autoridad
derivada del cumplimiento de una obligacién que tienen.

(19) CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITQ FEDERAL. P.48 del Addendum a la 68a
edicion del Cadigo Civil para el Distrito Federal. Editorial Pormua. México 2000,
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La patria potestad pertenece alos padres y es de ejercicio conjunto. A falta
de padres la ejerceran los abuelos E| menor de edad no puede comparecer en
juicio sin el consentimiento del o de los que ejercen la patria potestad sobre él,

Respecto de los bienes del hijo, si la patria potestad se ejerce por ambos
padres, por 1os abuelos ¢ por los adoptantes, la administracion de los bienes se
hara por acuerdo de ambos y el designade debe consultar a su consorte, siendo
necesario el consentimiento del mismo para realizar cualquier negocio importante.

El menor sujeto a patria potestad puede adquirir bienes con el producto de su
trabajo y bienes que adquiera por otro titulo, en los primeros éi es el unico duefo
y administrador de los mismos, en los segundos, en el usufructo legal los padres
tienen derecho a percibir el 50% de lo que se percibe del patrimonio def hijo y
tienen a su cargo la administracion y al menor corresponde la propiedad y el otro
50% del usufructo.

Los que ejercen la patria potestad no pueden vender o gravar los bienes del
menor, sino por absoluta necesidad o evidente beneficio y con autorizacién
judicial. Si el juez autoriza la venta de los bienes debe cerciorarse de que el
producto de la venta se dedique al objeto destinado ( articulo 438 del Codigo Civil
vigente para el Distrito Federal ).

Este producto sera depositado en una institucion de crédito vy los que ejercen
la patria potestad, no podran disponer de é! sin orden judicial, tomando el juez las
medidas necesarias para evitar que los que ejerzan la patria potestad, por su
mala administracion derrochen o disminuyan los bienes del menor. Tampoco
pueden celebrar contratos de arrendamiento por mas de cinco afos, ni recibir
rentas anticipadas por mas de dos afos. Estan obligados a rendir cuentas de la
administracion de los bienes del menor y cuando este sea emancipado o llegue a
la mayoria de edad estan obligados a entregarle todos los bienes y sus frutos que
le pertenecen ( articulos 437 y 438 del Coddigo Civil vigente para el Distrito
Federal ).

Bajo el régimen de adopcion en sucesién legitima si el conyuge del adoptado
concurre con los adoptantes, al conyuge le corresponde las dos terceras partes
de la herencia y una tercera parte a los adoptantes ( articulo 1621 del Cadigo
Civil pata el Distrito Federal ).

Si los adoptantes concurren con ascendientes del adoptado en forma simple,
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la herencia se divide por partes iguales { articulo 1620 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal ).

Dentro del matrimonio cuando damos origen a la fuente surge la obligacion
alimentaria, et hijo nacido dentro de el, tiene derecho a llevar el apellido de sus
padres, derecho a heredar en la proporcion que le corresponda.

Fuera del matrimonio cuando el hijo es reconocido tiene derecho a llevar el
apellido paterno, maternc o ambos segun quien reccnozca ( articulo 389 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal }, derecho a alimentos, a heredar aplicandose
las disposiciones relativas a ia sucesion de los hijos de matrimonio. Tienen
derecho a investigar la paternidad y maternidad ( articulos 382, 385 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal ).

En caso de adopcién que implica un cambio de nombre, el adeptante dara
nombre y sus apellidos al adoptado, salvo gue por circunstancias especificas no
se estime conveniente { articulo 395 del Cédigo Civil para el Distrito Federal ).

Por lo anteriar es importante el siguiente cuéstionamiento ¢, es verdad que el
nuevo ser humano es un don para los padres ?, ;, un don para |la sociedad ?,
aparentemente no hay indicios que lo indiquen.

El nacimiento de un ser humano parece a veces un simple dato estadistico.
Sin embargo el nacimiento de un hijo significa para los padres mayores esfuerzos,
nuevas cargas economicas, otros condicionamientos practicos. Estos motivos
pueden llevarlos a la tentacion de no desear un hijo.

En aigunos ambientes sociales y culturales la tentacién resulta mas fuerte. El
hijo viene a ocupar un espacio, mientras parece que en el mundo cada vez haya
menos. Pero (es realmente verdad que el hijo no aporta nada a la familiay a la
sociedad ?, es una parte de esta sociedad sin la cual las comunidades humanas
se disgregan y corren el riesgo de desaparecer.

El nino hace de si mismo un don para la familia y para la sociedad, su vida se
convierte en un don para los mismos donantes de la vida, los cuales no dejaran
de sentir |a presencia del hijo, su participacion en la vida de ellos, su aportacion
a subencomuny al de su familia.
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CAPITULO Ill. FIGURAS JURIDICAS EN EL DERECHO POSITIVO
MEXICANQ EN TORNO A LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

3.- ASPECTOS GENERALES.

Es aqui donde surge la duda, si la figura de la inseminacion artificial
de " donador " reviste en realidad las caracteristicas de una donacion, o podria
encuadrarse en aiguna otra figura juridica, en nuestro derecho positivo mexicano,
sobre |a fegalidad o ilegalidad de los procedimientos utilizados, sobre la
moralidad o inmoralidad, si es contraria 0 no a las buenas costumbres o
contradice alguna norma de orden publico; si es valido el reconocimiento que
haga el marido a un hijo no nacide. ni aun concebido, al momento de otorgar ei
consentimiento para la inseminacion artificial de " donador " cuando este no es
otorgado ante una autoridad investida de fe publica 0 mediante las formas de
reconocimiento establecidas por nuestra tegislacion, esta y muchas otras
cuestiones, son las que hay que tomar en cuenta para determinar la verdadera
figura juridica en |a que se encuadra. la mal llamada Inseminacion ardificial de
" donador . Para ello es preciso saber a que tiene derecho la persona en vida y
como puede disponer de su persona y de sus Cosas o bienes.

3.1 CONCEPTO DE PERSONA,

" He de partir'del concepto de persona y asi se puede decir que viene de la
palabra PERSONARE que significa sonar fuerte. Se entiende al personaje
proyectado, evoluciona y se identifica con el ser humano y es un término que
recoge la filosofia, es el unico ser capaz de tener valores y capaz de realizarlos,
de tener fines, un destino propio, que con su propia libertad se puede conformar,

Para el derecho persona queda reservada a cierta parte de la actividad
humana, la parte de la conducta humana que le interesa al derecho. Las personas
fisicas son sujetos de derechos y obligaciones. Las personas de derecho no son
mas que l0s sujetos de derechos y obligaciones. " { 20 )

( 20) Nunez Castafeda, José. APUNTES DEL CURSO DE DERECHO CIVIL 1. Mexico.
1993 P.22
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Perscna fisica es el ser humano, es el hombre considerado como sujeto de
derecho. Al respecto el articulo 22 del Cadigo Civil establece que somos
personas desde que nacemos hasta que morimos, desde que un individuo es
concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido para los
efectos del presente Codigo { art. 337 del Cadigo Civil para el Distrito Federal ).

Se entiende por persona moral o juridica todo aguello distinto al ser humano a
io que el derecho le otorga personalidad.

Pero surge la pregunta en el caso de la fertilizacidon in vitro, § a partir de
cuando se reconoce la personalidad o la capacidad juridica en el nacimiento
extracorporeo, desde el momento de la concepcton mediante fertilizacion in vilro ¢
después de impiantar el pre-embrion en el interior del Gtero de la mujer 7.

Al respecto el Codigo Civil para el Distrito Federal vigente, establece que
adguiere su personalidad desde el nacimiento, teniendo por nacido al que es
desprendido enteramente del seno materno y que viva 24 horas o sea presentado
vivo al Registra Civil y entra bajo la proteccién de la ley desde que ef individuo es
concebido, no haciendo referencia si esa concepcion se produjo dentro de! Gtero
de la mujer o fuera de! él mediante fertilizacion in vitro.

Lo que es claro es que no importa si la concepcion se produjo dentro o fuera
del cuerpo de la mujer, pues resulta inaceptable sea cual fuera el lugar de ia
concepcion, gue a ese nuevo ser procreado se e considere como un grupo de
células o como una casa sobre la que ila mujer puede disponer libremente o e
meédico que experimenta con ella, tratandolo y comparandolo con partes de!
cuerpo humano.

El autor Manuel Chavez Asencio manifiesta: " Sin embargo, no puede
aceptarse que el concebido carezca de personalidad v que el Derecho " conserva
a su favor " los derechos que eventualmente pueda adquirir cuando nazca. No se
trata de una condicion, pues esta no puede relacionase con el sujeto, la condicion
se refiere a |a obligacion, no a la persona. La condicién, bien sea suspensiva o
resolutoria, no puede referirise al sujeto. Se refiere a la obligacién por nacer o a
la obligacion por resolverse { Art. 1938 C.C. ), no scbre la existencia o
inexistencia del sujeto. La persona humana no esta sujeta a condicion alguna; es
onoes " {21) '

{ 21 ) Chavez Asencio, Manuel LA FAMILIA EN EL DERECHO. Derecho de familia
y Relaciones Juridicas Familiares. Editorial Pormia, Tercera Edicion,
México 1994P-P, 162-163.
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Sin embargo desde el instante en que se le reconozea personalidad juridica,
se tienen que respetar sus derechos propios de la personalidad, como su derecho
a la vida, a su integridad corporal y moral, a su identidad bioldgica, @ que no se
retarde su crecimiento, a que no se experimente sobre su cuerpo sin fines
terapéuticos en  su beneficio, a que no pueden ser objeto de donacion o
cualquier tipo de contrato.

Un ser concebido en e! campo penal y los sistemas que penalizan el aborto, le
es protegido su derecho a vivir y a ser protegido.

En el campo civil, el articulo 22 establece que se le tiene por nacido para
los efectos declarados en el presente codigo, Asi mismo el articulo 1314 estipula
que: son incapaces de adquirir por testamenlo o por intestado a causa de falta de
personalidad, los que no estén concebidos en el momento de la muerte del autor
de la herencia. Los seres concebidos pueden heredar.

E| ser concebido hereda, pero queda sujeto a la condicidn de que nazca
viable.

Incluso el articulo 2357 del Codigo Civil establece que pueden ser sujetos de
donaciones los no nacidos, siempre y cuando hayan estade concebidos al tiempo
en gue aquella se hizo y sean viables conforme 2 lo que dispone el articulo 337,
es decir que vivan 24 horas despues de haber sido desprendido del seno materno
o sean presentados vivos al Registro Civil. Principio que no podria aplicarse por
ejemplo en el caso de que por hazares del destino, se llegase a retrasar la
practica de inseminacion a la mujer y no fuera posible la concepcion del nuevo
ser, al momento en que se haya realizado y peor aun si no se llega a lograr un
embarazo, pudiendo ser revocada por quien tenga interés en dicho asunto.

En nuestra ltegislacion existen lagunas, pero ello no es obstaculo para dejar de
resclver controversias que puedan suscitarse respecto a la figura de inseminacion
artificial, pues la ley puede tener lagunas, pero el derecho no, tal y como se
establece en el articulo 18 del Cddigo Civil para el Distrito Federal:

" El silencio, la obscuridad o insuficiencia de la ley no autorizan a los jueces o
tribunales para dejar de resolver una controversia. " (22 )

( 22) CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 68a edicion. Editorial Pormia.
México. 2000. P. 45.
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Recordando que a falta de ley aplicable al caso concreto, se debe recurrir a
los principios generales del derecho.

Es por ello que el legislador y concretamente el legislador mexicano, debe
tomar en cuenta todas estas cuestiones y no esperar a que se dé el problema,
para decidir en ese momento como resolver la controversia planteada.

3.1.1 DERECHOS DE LA PERSONALIDAD.

El ser humano tiene ciertos bienes que el derecho protege: bienes de orden
patrimonial, bienes de orden familiar, bienes e intereses de caracter social, bienes
que pertenecen a mi propia perscna, por ejemplo el derecho a mi honor,
sentimiento, imagen tanto fisica como moral, derecho a a vida, a la integridad, a
Mmis creencias.

A este conjunto derechos que pertenecen a la intimidad de la persona, en
derecho civil se les conoce como derechos de |a personaiidad.

Es decir son atributos 0 cualidades fisicas y morales que el derecho objetiviza
para protegerlos.

Se caracterizan por gque son derechos originales e innatos, es decir los
adquirimos por el simple hecho de nacer; son derechos subjetivos privados,
pueden ser publicos también, algunos autores dicerr que el derecho subjelivo
aparece hasta que el derecho es violado; son derechos absolutos ¢ de exclusion
es decir que los obligados a respetarlos son todos los demas; son intransmisibles,
pues no se pueden transmitir, estan fuera del comercio; son irrenunciables, nadie
puede renunciar a su honor, a sus valores fundamentales y son imprescriptibies.

El maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez opina que " b™) DISPOSICION DE
FLUIDOS NO ESENCIALES CORPORALES - Aqui de igual manera hay opinién
generalizada en el sentido de que el individuo si puede disponer de esos fluidos,
como sucede en el casoc del semen o en |a mujer de su leche. Esto ultimo
relacionado con la leche materna puede parecerle al alumno { a ) un tanto
desconcertante, como debo confesar que me lo parecié a mi hasta que tuve
conocimiento de que en Espafa, se trata de un acto que tiene plena sancion
estatal.
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Ahi se encuentra que

" La nueva modalidad del " lactavacini ”, se inicia en la Escuela Nacional de
Puericultura donde se compra la leche fresca de mujer ordefada alli mismo, y
destinandose a aquellos nifios en que tal lactancia esté prescrita. De este modo el
nifio ingiere leche de mujer desconocida. El servicio se abona a través de un
Centro intermediario, con ventaja para ambas partes: de un tado, garantia
de venta en el momento y cantidad que se tenga; de otro; la confianza del
consumidor en el producto de sano origen y libre contaminacion.

Deberia establecerse un derecho preferente de los hijos en cuanto a la leche
de la madre, pero un intervencionismo del Estado para regularlo seria periurbador
para la vida de las familias ". ( 742)". ( 23 )

Luego entonces el fluido seminal es algo que pertenece a la intimidad de la
persona y debe estar fuera del comercio, por consecuencia no se puede
transmitir como si se tratara de cosas o bienes de propiedad de ias personas que
se pueden vender, puestoc que con el acto de disposicion voy a beneficiar a otro y

" ala muestra de esperma se le llega a considerar como cosa que esta dentro de la
naturaleza y dentro del comercio y que son susceptibles de vender y transmitir
como si se tratara de cosas materiales valuables en dinero. A pesar de tratarse de
fluidos no esenciales para la vida del ser humano estos podrian venderse,
siempre que para ello se regute disposicién legal al respecto y no se le dé una
figura aparente de donacién gratuita.

Pueden ser cbjeto de compraventa, por ejemplo los derechos de autor, pero no
las célutas germinales como son dvulos y espermatozoides.

La Ley General de Salud reglamenta lo reiativo a la disposicion de nuestra
cuerpo, las condiciones son : 1) La disposicion de un érgano en vida es un acto
personalismo. 2) Debe ser un acto libre, no debe haber coaccion, ni sospecha de
coaccion. 3) Consciente, la Ley General de Salud habla del consentimiento
informado. La persona debe de estar informada de lo que le puede suceder, la
falta de informacion impide la consciencia. 4) No debe ponerse en peligro la vida,
es decir que el riesgo sea el normal en cualquier operacion . 5) El érgano o el
tejido no puede ser obtenide de un cadaver. 6) Debe ser un fin de salud de otro.

{23 ) Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto.  EL PATRIMONIO.  El pecuniario y el maral
o derechos de la personalidad. Quinta edicién. Editorial Porrua.  México 1995,
P-P 964-965.
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A través de mi acto de disposicion voy a beneficiar a otro, debe ser gratuito en
derecho mexicano. Sin embarge al mal llamado donador se le entrega una

cantidad remuneratoria por la muestra de su esperma.

La Ley General de Salud al respecto solo se concreta a mencionar la donacion
y el transplante de drganos, células y tejidos, colocando al espermatozoide como
céluia germinal, es decir, aquella célula reproductora masculina capaz de dar
origen a un embrion, y como célula esta llega a ser un producto formado por
tejidos o sustancias expulsadas por el cuerpo humano, como resultade de
procesos fisiolégicos normales ( articulo 314 de la Ley General de Salud ).

Sin embargo sigue siendo algo gue pertenece a la intimidad de la persona y no
una cosa © gue pueda darse en venta, ya que se trata, de que con su acto de
disposicion beneficie a otro, y por consiguiente debe ser gratuito.

No debe compararse la donacion de semen con la sangre para transfusion o
de la piel o alguna parte del cuerpo para transplante, pues en los dos primeros el
donante no sufre un perjuicic irreparable, puesto que puede recuperar lo que
pierde y su acto es justificado, por razdn de necesidad, como es la salud de la
persona que |a necesita para sobrevivir como sucede con la sangre.

En cambio en la donacién de semen no existiendo un perjuicio fisico
irreparable,no es un medio necesario para conseguir tener hijos, sin embargo si la
persona no puede tener hijos, ello no guiere decir que sea necesario tenerios,
solo porque no se puede alcanzar el fin matrimonial como es la procreacion, no
quiere decir que se tenga gque cambiar la regulacién del matrimonio y sus
consecuencias, gue derivan de él como la paternidad y la filiacion, pues es
sabido de muchos casos en donde la pareja que no ha togrado un embarazo ha
salide adelante y han sido muy felices y otras simplemente recurren a la
adopcién.

A veces debido a maridos machistas y abstinados que buscan a toda costa
conseguir un heredero para asegurar la posesién o disfrutar de ciertos bienes,
resulta menas justificada la practica de la Inseminacién artificial de donador,

Es aqui donde hay que analizar la verdadera naturaleza del fluido seminal
para saber que es en realidad, siendo necesario distinguir lo que. es en derecho
una cosa o un bien .
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3.2 CONCEPTO DE BIENES Y COSAS.

En derecho debe entenderse por cosa, a todo aquel objeto corporal o
incorporal que pueda producir una utilidad al hombre, los primeros tienen por
objeto a las cosas y los segundos a los derechos.

Se entiende por bien a todas las cosas susceptibles de valor, es decir que
estén dentro det comercio y que pueden ser objeto de apropiacitn. ( articulo 747
del Codigo Civil para el Distrito Federal )

El autor José Arce y Cervantes considera que * la palabra bien se reservd en
un principio a las cosas corporales pero hoy se extiendse a todo Io que es un
elemento de riqueza susceptible de apropiacién y gue forma el activo del
patrimonio { art. 2964 ) . Junto a los bienes corpdreos tenemos pues los derechos.
Estos a su vez pueden versar sobre cosas corporales { propiedad de una casa ) o
sqbre bienes que son incorpéreos ( propiedad artistica y literaria ¢ derechos de
autor, propiedad industrial: de patentes, marcas, nombres comerciales). " ( 24 )

El Codigo Civil para el Distrito Federal habla de donacién de bienes, y al
hablar de bienes nos referimos a aquellos que tengan un valor econémico y que
pertenezcan a la persona, sin embargo aunque el esperma no es un bien sino una
célula reproductora, se entiende que gqueda comprendida como parte del cuerpo
de la persona y por consecuencia dichas células son de su propiedad, pero que
por su naturaleza, no son susceptibles de fijarles un precio y en consecuencia
pueden ser objeto de donacién, en la medida que se trate de beneficiar con ella a
otra persona, pero no se trata entonces de cosas, ni bienes, sino de células
reproductoras pertenecientes al ser humano.

En nuestro derecho actual, la persona en vida es duefia de su cuerpo y puede
disponer de &l como mejor le parezca, pero esteé no es una cosa, hi mucho menos
un abjeto © un bien, sino que es algo que forma parte de su personalidad.

Sin embargo dentro o fuera del cuerpo. la muestra de esperma sigue siendo
células y no una cosa, y puesto que se trata de que el donador, con su acto de
disposicion beneficie a otro, este debe ser gratuito, sin embargo aqui fa donacién
pierde su esencia en cuanto que al mal llamado donador se le entrega una

{ 24 ) Arce y Cervantes, Jose, DE L OS BIENES. 3a Edicién 1997. Editorial Porrua, P. 37.
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cantidad remuneratoria por la venta de su esperma y en cuanto no reune los
requisitos para ser considerada como una cosa susceptible de propiedad privada,
dicha muestra de esperma, debe estar fuera del comercio. Con el no gquiero
decir que no este de acuerdo con la donacién de esperma, sino en contra de su
venta.

Para ello es preciso especificar el por que la muestra de esperma, no reune los
requisitos para ser considerado como cosa en derecho, ya gue nuestro Codigo
Civil estiputa que estan en el comercio las cosas susceptibles de apropiacion, es
decir aquellas que tienen un valor econdmico y aunque dicha muestra pudiera
llegar a tenerlo, entonces no tendria razén de ser la donacion ( articulo 747 del

Cadigo Civil vigente).

Encuadrandose sin embargo en la figura juridica de ia compraventa, a! perder
la gratuidad la donacion y al venderse las células reproductoras masculinas, cosa
que sucede en la actualidad.

3.2.1 REQUISITOS PARA QUE UN OBJETO SEA CONSIDERADO COMO
COSA EN EL DERECHO.

Todo acto juridico tiene un objeto y una obligacién que impiica una condicion
humana gue consiste en dar, hacer o no hacer.

El que compra tiene la obligacién de dar, de pagar el dinero de la cosa
comprada y el vendedor debe recibir ei precio de la cosa y la obligacien de
entregarla.

La cosa objeto del contrato debe reunir ciertos requisitos a saber como son:

1.- Debe estar en el comercio, es decir que sea susceptible de formar parte
de la propiedad privada de las personas, pueden estar fuera de el, por disposicién
de la ley y por su naturaleza.

Por su naturaleza aquellas que no pueden ser poseidas por un indiviguo
exclusivamente .y por ley no pueden ser adquiridas en propiedad por un
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particular. { articulos 748 y 749 del Cédigo Civil para el Distrito Federal ).

Estan fuera del comercio: el estado civil de las personas tal y como lo preve el
articulo 2948 det Cadigo Civil que a la letra estipula:

“ ART.2948.- No se puede transigir sobre el estado civil de las personas ni sobre
la validez del matrimonio . {25 )

En el caso de bienes del dominio del poder publico no pueden ser objeto de
comercio, pero si de otro tipo de contratos, por ejemplo las playas pertenecen a la
Nacién, pero pueden ser susceplibies de arrendamiento; las barrancas son
propiedad de la Nacién, pero esta concecionado su uso a la propiedad publica.

En cuanto a los derechos de la personalidad, no todos pueden ser objeto de
contrato, por ejemplo en Ia inseminacion artificial de donador, el semen no puede
estar sujeto a compraventa, tal y como lo prevé la Ley General de Salud en
diversos articulos, respecto a la disposicion de tejidos, drganos y células, scbre
todo el articulo 327 que prohibe comerciar con células.

Asi mismo el cadaver no puede ser objeto de compraventa o de cualquier otro
contrato tal y como lo prevé el articulo 346 de la Ley General de Salud que
estipula:

* ART. 346.- Los cadaveres no pueden ser objeto de propiedad y siempre seran
tratados con respeto, dignidad y consideracion “ ( 26)

La persona en vida puede disponer de su cuerpo o de sus productos para
donarlo o s6lo para disponer de ellos beneficiando a otros, pero no para
sujetarlos al régimen de compraventa, pues se trata de organos, tejidos y células
fuera del comercio, por lo tanto el acto de disposicion debe ser gratuito.

(25)CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL 68 edicion. Editorial Porrua. México
2000. P. 508

(26)LEY GENERAL DE SALUD. Ley de salud para e! distrito federal disposiciones
compiementarias. Decimosexta edicion actualizada. Tomo |. Editorial Pormia.  México
2000. P.69
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La sangre que es un tejido también esta fuera de! comercio.

2.- Debe ser determinadza o determinable en cuanto a su especie, es decir
cuando sabemos de gue cosa se trata o se tienen bases para concretizarla,
determinando su pesoc, volumen, cantidad. El sistema mexicano establece que la
transmision de la propfedad ocurre cuando se trata de cosas ciertas vy
determinadas. El solo acuerdo de voluntades transmite la propiedad una vez que
ha quedado determinada la cosa; y

3.- Debe existir en la naturaleza. que la cosa exista fisicamente o esté en
posibilidades de existir, solo hay dos actos juridicos que no se pueden dar en
cosas futuras, come son: el contrato de donacion no puede ser de una cosa futura
y la herencia de una persona viva,

* Sin embargo las cosas futuras pueden ser objeto del contrato (1826 ), como
ocurre cuando se compra una cosa gue se va a fabricar después o una cosecha
que se espera recoger “. ( 27 )

En este caso tendriamos la compra de esperanza

Una vez establecidos los requisitos anteriores, es necesario proceder al
analisis juridico de las figuras de la compraventa y donacién.

3.3 ANALISIS JURIDICO DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA.

3.3.1 CONCEPTO Y ASPECTOS.

Ahora es preciso analizar el contrato de compraventa, para determinar si la
inseminacion articial de donador se encuadra realmente en la figura juridica de la
donacion o acaso la figura que reviste es una compraventa. pues la cosa objeto
del contrato de compraventa ( muestra de esperma ) esta fuera del comercio y su
compraventa es ilicita, al no reunir los requisitos mencionados con anterioridad,
por ser contraria al derecho y sobre todo que no se trata de una donacion de
esperma, s$ino de una compraventa.

(27 ) Sanchez Medal, Ramon. DE LOS CONTRATOS CIVILES. Decimoséptima edicion
_ actualizada. Editonial Porrua México 1994, P.35.
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He de partir del concepto de compraventa previsto en el articulo 2248 y del
contenido previsto en el articulo 2249 de! Cddigo Civil que a la letra estipula:

" ART. 2248, Habra compraventa cuando uno de los contratantes se obliga a
transferir la propiedad de una cosa o de un derecho y el otro a su vez se obliga a
pagar por ellos un precio cierto y en dinero.

ART. 2249.- Por regla general, la venta es perfecta y obligaloria para las
partes cuando se ha convenido sobre la cosa y su precio, aunque la primera no
haya sido entregada, ni el segundo se satisfaga . ( 28 )

De estas dos estipulaciones es preciso analizar sus siguientes elementos a
saber como son:

" a) Acuerdo de voluntades.

b) Objeto. Debe ser cierto y determinado y debe ser fisica y juridicamente
posible,

¢} Precio. Debe ser cierto y determinado.

Si la cosa gue se va a adquirir se paga parte en dinero y parte en especie,
deberd pagarse por lo mencs el 50% de su precio aungue el otro 50% sea en
especie, pero si o dado representa menos del 50% al sefalado en especie,
estaremos frente al contrato de permuta.

Asi mismo el contrato se clasifica en:

a) Nominativo y tipico.

b} Bilateral.

¢) Oneroso.

d} Aleatorio y Conmutativo,

e) Real y Consensual.

fy Formal y consensual.

g) Principal

h) Instantaneo y de Tracto sucesivo.

(28) CODIGQ CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 68a. edicion. Editorial Pormia,
México. 2000, P.393.



En su clasificacion general es traslativo de dominio " ( 29 )

Para que pueda celebrarse un contrato es necesarno gue concurran en él los
elementos de existencia como son: el consentimiento, el objeto que como ya se
dijo debe ser posible y licito y por dltime la solemnidad, asi mismo los reguisitos
de validez como son la capacidad de las partes para contratar, la ausencia de
vicios de la voluntad, ia licitud en el objeto, motivo o fin del contrato y |la forma.

La formalidad de este contrato aungue no llegue a reunirse, no lo hace
invalido, nisiquiera ineficaz, pues el Codigo de Procedimientos Civiles, otorga
accién al que carece de titulo definitivo, pueda demandar el otorgamiento y firma
ante Notario Publico de la escritura, a quien originalmente le vendi¢ y de no
hacerlo el juez de los autos firmara en su rebeldia.

La formalidad de un contrato es importante para probar su validez y la
exislencia del consentimiento.

3.3.2 MODALIDADES.

Asi mismo dicho contrato puede estar sujeto a ciertas modalidades,
recordando el curso de Derecho Civil lll impartido por el Licenciado Jorge Servin
Becerra se puede manifestar que; {a doctrina nos ensefia la posibilidad de las
siguientes;

1.- Puede pactarse gque la cosa comprada no se venda a persona
determinada. Aqui podemos aplicar las disposiciones del articulo 2301 del Cadigo
Civil que establece que puede pactarse que la cosa comprada no se venda a
determinada persona, pero es nula la clausula en gque se estipule que no puede
venderse a persona alguna.

2.- Queda prohibido el pacto de retroventa, pues seria atentatorio al
principio general de propiedad, es decir solo podrd ser posible en contratos
traslativos de dominio.

(29 ) Servin Becerra, Jorge. APUNTES DEL CURSO DE DERECHO CIVIL Il
CONTRATOS. México.1994. P. 6.
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3,- La venta con reserva de dominio gque puede tener dos opciones:

a) EI vendedor transmite la posesion del bien, es decir soio entrega al
comprador el uso y disfrute del bien, reservandose la propiedad hasta que ei
comprador liquide el precio.

b) El vendedor retiene el bien y solo lo entregara hasta que se le satisfaga el
precio, en ambos casos el vendedor se reserva la propiedad hasta satisfecho el

precio.
4.- La venta con garantia hipotecaria.

5.- Estipularse por clausula accidental que el vendedor goce del derecho por el
tanto , estableciéndose que quien venda tendra derecho y preferencia de adauirir
el hien vendido ante terceros bajo las mismas condiciones en venta, tratandose
de cosas muebles la ley sefala 3 dias y para inmueblies 10 dias para ejercerlo.

A diferencia del derecho del tanto que resulta de la copropiedad, aplicandose
el principio de- que nadie esté obligade a permanecer en la indjvision,
estipuléndose este derecho en los articulos 2447 y 2448 J |, gozando de el los
arrendatarios.

Tanto el derecho del tanto como el derecho por el tanto |, la ley los considera
‘derechos prefereciales. por lo que de |levarse a cabo la venta de un bien por un
tercero, sin dar aviso a guienes gozan de ese derecho, ta venta se considerara
nula relativamente, respondiendo el vendedor de los posibles dafios y perjuicios
que haya sufrido quien gozaba del derecho de preferencia.

6.- La promesa de compraventa.

7.- También algunos autores prevén las ventas, al gusto, al peso, a la vista,
entre otras.

A su vez el contrato de compraventa genera obligaciones, respecto al
vendedor son las siguientes:



46

- Entregar la cosa vendida y saneada teniéndose como clausula esencial del
contrato, interpretandose como obligaciones de dar, aungue el contrato en su
clasificacion es de los mas amplios generando obligaciones de hacer y no hacer.

- Debe garantizar !as cualidades de la cosa y calidades de la misma, teniendo
como cldusula natural que se responda del saneamiento para el casc de eviccion
y en cuanto a la entrega la ley se refiere a que puede ser de 3 formas:

Entrega real .- Es decir la entrega fisica.
Entrega Juridica.- que sin ser fisica se adquiere ipso iure.

Entrega Virtual - que resulta desde el momentc en que las partes
consienten sobre la casa y su precio, gquedando a disposicién del adquirente en el
lugar donde se encuentre.

En los contratos con reserva de dominio, el vendedor no esta obligado a
entregar {a cosa objeto del contrato, si no se ha satisfecho el precio, pero si la
llegara a entregar; hay que recordar que solo transmitira el uso y disfrute del bien,
pero no tendra la disposicién sobre el mismo.

Respecto a la cosa hay que recordar que esta al momento de celebrarse el
contrato, esta debe ser cierta y determinada o determinable, para evitar caer en el
error, pues el Unico error que admite rectificacién es e! error de calculo ©
aritmético.

Por parte del comprador las obligaciones que se generan los las siguientes:

Respecto al precio que es la primera obligacién que resulta, genera
obligaciones de hacer, debiendo pagarse en la forma, lugar y tiempa convenido,
salvo que el contrato sea a plazos. Recibida la cosa y satisfecho el precio
doctrinariamente se dird que la operacion ha quedado perfeccionada y esta
obligacion es correlativa a la del vendedor de no hacer, es decir de no perturbar
la propiedad.
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3.3.3 ELEMENTOS PERSONALES.

De acuerdo con el autor Ramon Sanchez Medal, las partes vendedor y
comprador deben tener capacidad legal y natural para contratar y la capacidad
para disponer, sobre su persona y sus bienes, libertad para vender y comprar,
pero con ciertas restricciones ( convencional, legal, judicial ).

Convencional que surge de un convenio entre 13s partes.

Judicial limitaciones impuestas por el juez para enajenar bienes producto de
una herencia, al heredero que haya side embargado.

Legales con fundamento en disposiciones al legislador, impuestas en relacion
al precio.

Asi mismo existe la incapacidad especial para contratar, por ejemplo los
extranjeros no pueden adgquirir bienes dentro de la zona prohibida en términos det
articulo 27 constitucional.

Los magistrados, jueces, abogados, agentes del Ministerio Publico, no pueden
comprar los bienes dei juicio en el que intervengan.

Los tutores y curadores, los mandatarios, los ejecutores testamentarios, l0s
interventores, los representantes, interventores en caso de ausencia y los
empleados publicos.,, Pues no pueden comprar los bienes de cuya venta o
administracion se hallen encargados, peritos y corredores ( articulos 2280 y 2281
del Codigo Civil para el Distrito Federat ).

En los casos del derecho del tanto a favor de copropietarios ( articulos 2279,
973 y 974), coherederos ( articulo 1292 ), del usufructuario ( articulo1005 ), de los
socios ( articulo 2706 ), si la venta se hizo a favor de un tercero sin respetar el
derecho del tante debiendo responder por dafios y perjuicios ( articulo 2104 del
Codigo Civil vigente para el Distrito Federal ).
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3.3.4 ELEMENTOS REALES.

Del concepto de compraventa cabe analizar los elementos reales a saber
COmo son:

1.- La cosa o el objeto que debe ser cierta y determinada, fisica y juridicamente
posible,

Tratandose de cosas futuras son objeto de comercio, excepto la herencia de
una persona viva.

Asi mismo la cosa debe estar en el comercio, es decir susceptible de ser
propiedad privada y que no exista disposicion legal gue prohiba su enajenacion. -

Por ejemplc en el caso de la inseminacion artificial del mal llamado donador, el
enajenante recibe una cantidad de dinero por la venta de sus céluias germinales,
las cuales estan fuera del comercio ( articulo 327 de la Ley General de Salud }.

Como derecho de la perscnalidad que tiene el ser humano se encuentra su
derecho de disponer de su cuerpo o sus productes { células germinates ) las
cuales no pueden ser objeto de compraventa, pero si de donacién.

También se requiere gque la cosa objeto del contrato sea determinable, en
refacidon a la muestra de esperma en principio al celebrar el contrato, fa cosa
( muestra ), ya existente, aun no esta determinada en cuanto a calidad y cantidad,
sino después de que se hace estudio sobre ella, determinando su peso, volumen,
cantidad y calidad, aqui quien sufre et riesgo de no recibir el precio aun a pasar
de haber entregado la muestra es el vendedor de semen, pues si la muestra no
resulta del agrado del comprador ( Banco de semen ) no recibiré cantidad alguna
por dicha muestra,

Asi mismo se requiere que la cosa no sea ajena sino del donador ( enajenante
o vendedor ), pues quien recibe el beneficio en este caso es el que dispone para
donar no ofra persona.

En cuanto al precio, este debe ser cierto, fijado por tas partes o un tercero,
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pero en el caso que nos ocupa el precio por la venta de muestras de esperma lo
determina el Banco de semen, no el vendedor{ mal llamado donador ), el cual
acepta la cantidad estipulada, al someterse al programa de donadores.

El precio por la venta es en dinero y segun las muestras que le permitan
donar, limitdndose en el caso del Instituto Nacional de Perinatologia a 10
embarazos por donador para evitar el riesgo de consanguinidad en la misma
poblacion.

No puede hablarse de un precio justo o irrisorio como lo manifiesta el autor
Ramdn Sanchez Medal, pues en este caso por tratarse de células reproductoras
masculinas fuera del comercio, no son susceptibles de fijaries un precio, por to
tanto el donador sélo se confarma con la cantidad recibida.

3.3.5 ELEMENTOS FORMALES.

Tratandose de compraventa se requiere de la formalidad por escrito, en el
caso de la donacion de esperma { mal llamada ) el Banco de semen { Centro de
Fertilidad Humana en México ), siguiendo los requisitos que marca la Ley General
de Salud, para efectos de seleccionar candidatos a donadores, en los actos
juridicos que realizan, requieren de la formalidad por escrito, a lo gque eflos llaman
forma de consentimiento de donador, Io que en realidad es una forma de
consentimiento de compraventa,

Formalidad indispensable para efectos de evitar futuros problemas con el mai
llamado donader e inclusive con la ley, la autoridad sanitaria o la institucién
dedicada a la practica de Inseminacion Artificial.

Una vez establecido lo anterior, es necesario proceder al analisis del objeto
-materia del contrato de compraventa, para determinar con posterioridad que el
contrato de compraventa de esperma, mal llamado forma de consentimiento para
la inseminacion artificial de donador, es ilicito en cuanto a su objeto.
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3.36 ILICITUD EN EL OBJETO MATERIA DEL CONTRATO DE
COMPRAVENTA.

El objeto es lo que el obligado debe dar, hacer o no hacer. El hecho objeto de!
contrato de compraventa sea positivo o negativo, debe ser posible y licito. Por
ilicito debe entenderse todo aquello que es contrario a las leyes de orden publico,
a la moral y a las buenas costumbres. Los hechos imposibles no pueden ser
objeto de un acto juridico, ni los hechos ilicitos. Son posibles por su naturaleza o
por dispoesicion de la ley ( articulo 1830 del Cédigo Civil para el Distrito Federal ).

Cuando ta cosa no reune los tres requisitos para ser objeto de un contrato por
ejemplo en la compraventa de esperma al no reunir el requisito de estar en el
comercio, resulta ilicita la misma, por ser contraria a derecho, pues esta prohibida
la venta de células. organos y tegjidos; o cuando el hecho no reune sus dos
elementos es decir que sea posible y licito, no hay acto juridico, por lo tanto es
inexistente ( articulo 327 de la Ley General de Salud ).

E! objeto del contrato sera entonces la realizacién del acte juridico deseado, es
decir la transmision de dominio de la cosa objeto del contrato, es decir el
resultado pretendido por las partes, ademas al obtenerse los fines propuestos a
_ que dio lugar el contrato, se tienen por cumplidas las prestaciones, dando origen

a abligaciones de dar, hacer y no hacer.

Se dice que el objeto es ilicito porque existiendo en la naturaleza o pudiendo
tener existencia, no debe haber norma lega! alguna que impida o se oponga a la
transmision de dominio de la cosa objeto del contrato.

No debe ser contrario a la moral, a las buenas costumbres, ni a las leyes de
orden publico. ’

El acto de transmisién de esperma, representa una ventaja para el vendedor
de esperma, pues su unico interés es obtener dinero, sin importar si beneficia o
no a otra persona.

Asi se concluye que el objeto es la transmisidn del derecho que sobre la cosa
se tiene por medio del centrato, Sin embargo celebrado el acto juridico este
puede estar afeclado de nulidad, ya sea absoluta o relativa { arts, 2225. 2226y



51
2227 del Cédigo Civil).

Cuando el objeto consiste en una obligacion de hacer, la conducta del deudor,
debe ser licita y posible.

" Lo posible significa que una conducta humana - que es un fenomeno de la
naturaleza - puede tener existencia porgue es contrario a las leyes naturales
( posibilidad fisica ) o porque se ajusta a las normas del derecho positivo
( posibilidad juridica ), segun lo dispuesto en al articulo 1828 del Codigo Civit,

En breves palabras, lo posible es aquello que puede existir.

Un hecho es imposible fisicamente, cuando no puede realizarse porque es
contrario a las leyes que rigen el orden del universo.

Un hecho es imposible juridicamente, cuando es contrario a una norma de
derecho, que es un presupuesto necesario para gue ese hecho tenga nacimiento
y constituye un . obstaculo que no puede ser superado en ninguna manera
{ articulo 1828 del C.c. ) porque dicho orden normativo es presupuesto de la
conducta juridica objeto de la obligacion ." { 30 )

Ademas se declararia la nulidad del contrato por viofacién al articulo 8 del
Cadigo Civil que a |a letra estipula;

" ART. 8° - Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo
contrario . ( 31)

Violacion evidente, por ser conlraria la venta de esperma, a las leyes
prohibitivas, al ir en contra de lo estipulado en la Ley General de Salud de
México. pues la misma prohibe su venta segun io dispuesto en el articulo 327 que
a la letra estipula:

(30) Galindo Garfias, Ignacio. TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS.
Editorial Porrua. México 1996. P. 138.

{31)CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 68a edicién. Editorial Porua.
México 2000. P.43.
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" ART. 327 - Esta prohibido el comercio de érganos, tejidos y ceélulas. La
donacion de éstos con fines de trasplantes, se regird por principios de altruismo,
. ausencia de animo de lucro y confidencialidad, por 1o que su obtencion y
utilizacion seran estrictamente a titulo gratuito ". ( 32 )

Siendo que el objeto de la obligacion contraida en dicho contrato por el
vendedor, seria la de entregar la cosa que el comprador debe. La cosa objeto del
contrato, es decir la muestra de esperma esta fuera del comercio y es inalienable,
porque apesar de formar parte del cuerpo de una persona, no pueden ser
enajgnada dicha muestra a cambic de un precic en dinero, sin embargo se
venden dichas células apesar de existir disposicion legal que prohibe su
enajenacion.

Ademas la donacion de semen es un acto de disposicion del cuerpo, que en
cuanto no se ajusta a la naturaleza no es valido.

A pesar de que pudiera considerarse que se trata de un objeto imposibte, por
considerarse que no existe como cosa independizada, mientras el donador no se
someta a algun proceso que produzca la separacion del esperma del cuerpo, no
es necesaria la.individualizacion de |la muestra, puesto que puede determinarse
en el momento de celebrarse el contrato y se perfeccione con la entrega real de la
muestra objeto de la venta.

Es ilicita la compraventa porque se trata de una cosa 0 célula reproductora
que esta fuera def comercio, la obligacién del vendedor tiene por objeto la cosa
vendida, pero dicho contrato puede ser invalido porque su objeto es ilicito,
pudiendo llegar a producir ia nulidad, ya sea absoluta o relativa { articulos 1825-
3°, y 2225 del Codigo Civil).

En cuanto a fa forma del contrato como ya se menciono con anterioridad, ia
falta de la misma, no lo invalida, nisiquiera lo hace ineficaz, pues cada quien
se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que
para la validez del contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los
casos expresamente gesignados por la fey ( art. 1832 del Codigo Civil ),

(32) LEY GENERAL DE SALUD. Ley de Salud para el Distrito Federal y disposiciones
complementarias .Tomo | Decimosexta edicion. Editorial Porria  México
2000.P.66
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Como ejemplo de contrato contrario al derecho, tenemos a la compraventa de
esperma, mal llamada donacion de esperma, pues no se esta beneficiando
realmente al verdadero donatario ( pareja que se va a someter g la inseminacion
artificial y no el banco de esperma a través de su representante ), con el acto de
disposicién, pues al obtener el dinero producto de la venta el enajenante ( mal
llamado donador ), la institucion que se dedica a la aplicacién de tratamientos de
inseminacién artificial, se ve obligada a cobrar una cantidad extra, aparte del
costo real del tratamiento a la paciente, cantidad incluida en el contrato de
prestacion de servicios profesionales, con el objeto de conseguir a un vendedor
de esperma y ello lo hace aun contrario a las buenas costumbres desde el punto
de vista de la iglesia, debido a que si ellos deciden " donar " su esperma, en
principio es debido a que los motive el impulse econdmico y no el animo de
beneficio, es decir el de ayuda a la persona que lo requiere.

Como ya se menciond, dicho objeto del contrato no debe ser contrario a la
moral, ni a las buenas costumbres.

Pero qué debemos entender por costumbre y buenas costumbres. " * La
costumbre es un uso implantado en una colectividad y considerado por ésta como
juridicamente obligatorio; es el derecho nacido consuetudinariamente, el jus

moribus constitutum. " w0 ". { 33)

Es decir se trata de reglas impuestas por la sociedad derivadas de un uso
constante y reiterado, las cuales se transforman en derecho positivo, cuando la
misma sociedad les da el caracter de obligatorio, como si se tratara de una ley.

Concluyendo, debemos entender que todo aquelio que vaya en contra o hiera
a la moral es contrario a las buenas costumbres, y esta existe o tiene existencia
en la sociedad y segun el ambiente y la época en que se viva.

Es una compraventa contraria a la moral y a las buenas costumbres, pues
desde este punto de vista religioso, la pareja no cumple con los fines del
matrimonio, por la unién corporal plena entre ambos Yy no se puede decir que
esté consumado.

Llegando a considerarse que es ilicito el procedimiente de inseminacién
artificial de " donador ", porgue lesiona la intimidad de la pareja, porque rompe la

{33} Garcia Maynez, Eduardo. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO.
50a Edicién. Reimpresion. Editorial Pornia. México 1999, P. 61
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continuidad biolégica, base de la organizacion familiar y porque la accion del
donador es ilicita, primero porque no debe prestarse a algo que es contra la
naturaleza y contra la moral como es el hecho de donar su esperma y segundo
por la cantidad que recibe por la venta de su esperma.

Sin embargo se le considera ilicita e inmoral porque es contraria al orden
natural, por el simple hecho de crear a un ser humano c¢omo un producto de
laboratorio, pues hoy dia con los adelantos de la medicina, a esta se le ha
atribuido la funcion procreadora del acto conyugal. Ya que |la fecundidad debe ser
fruto y signo del amor conyugal, testimonic de entrega plena y reciproca de los
esposas, pero sin la intervencion de terceros ( dohadores de esperma ).

También es considerada inmora! |a fecundacion artificial producida con semen
de donador, pues solo es permitida entre esposos, pues solo elios tienen el
derecho sobre sus cuerpos, para dar origen a una nueva vida, derecho gue
pertenece a la persona y es inalienable.

Sin embargo a pesar de no haber contacto sexual entre la mujer que se va a
someter a la inseminacion artificial y el " donador ", se sigue considerando
inmoral, porgue como derecho que tienen los conyuges esta la fidelidad y estd
segun la iglesia, no se respeta al practicarse una fecundacién con semen que no
es del marido de la mujer que se va a someter a tal practica.

Asit mismo se considera a la fecundacién in vitro inmoral, porgue se maneja sin
tomar en cuenta su origen divino.

La iglesia considera que " Las técnicas que provocan una disociacién de la
paternidad por intervencion de una persona extrafia a los conyuges ( donacion de
esperma o del ovulo, préstamo del Utero) son gravemente deshonestas. Estas
técnicas ( inseminacién y fecundacion arificiales heterdlogas) lesionan el derecho
del nific a nacer de un padre y una madre conocidos de €l y ligados entre si por el
matrimonio. Quebrantan " su derecho a llegar a ser padre y madre exclusivamente
el uno a traves del otro " ( CDF, instr. Donum vitae 2, 1)

Practicadas dentro de la pareja, estas técnicas ( inseminacion y fecundacion
artificiales homologas ) son quizd menos perjudiciales, pero no dejan de ser
moralmente reprobables. Disocian el acto sexual del acte procreador. Ei acto
fundador de |a existencia del hijo ya no es un acto por el que dos personas se dan
una aotra, sino que, "confia la vida y la identidad del embrion al poder de los
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médicos y de ios biélogos, e instaura un dominio de la técnica sobre el origen y
sobre el destino de ia persona humana. Una tal relacién de dominio es en si
contraria a la dignidad de igualdad que debe ser comun a padres e hijos " ( cf.
CDF, instr. Donum vitae 82 ).

{ Catecismo de la lglesia Catdlica, n. 2376 y 2377 )

Concluimos diciendo que hay cosas que el hombre <<puede>> hacer pero
<<no debe>> hacer. " { 34 )

Una vez aceptada favorablemente la inseminacién artificial de " donador " por
ia pareja, el marido se convierte en padre desde el punto de vista moral y juridico,
aungue no sea el padre biolégico.

Se dice que son contratos ilicitos porque hieren a ta moral y a las buenas
costumbres, por estar viciado de nulidad.

Asi mismo porque las diversas técnicas de procreacion arificial o fecundacion
artificial dan pie a nuevos atentados contra la vida. Mas alla de! hecho de que son
moralmente inaceptabies, desde el momento en que se separa la procreacion del
contexto propio del acto conyugal, estas técnicas segun la iglesia registran un alto
porcentaje de fracaso.

Ademas de preducir embricnes en ndmero superior al necesario para su
implantacion en el seno de la mujer y estos son posteriormente suprimidos o
utilizados para investigaciones.

Con estos procedimientos la vida y la muerte quedan sometidas a la decisidn
del hombre, qué de este modo termina por constituirse en dador de la vida y de la
muerte por encargo.

( 34 ) Badui Dergal, Julio. NOVIAZGO Y MATRIMONIO CRISTIANOS. Editorial
Tiempo Nuevo.Coleccién 20, 1996 P.77.
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3.4 ANALISIS JURIDICO DEL CONTRATO DE DONACION.

3.4.1 CONCEPTO Y ASPECTOS.

El Codigo Civif define a la donacién como el contrato por el cual una persona
transfiere a otra GRATUITAMENTE una parte o l|a totalidad de sus bienes
presentes, por Io tanto serd nula de pleno derecho cuando verse sobre bienes
futuros { art. 2332 del Codigo Civil ). Concepto estiputado respecto de sus bienes,
pero no respecto de su CUBTpo O persona.

Ei principio general que rige es que toda persona puede disponer de su cuerpo
y podra donarlo total o parcialmente, al igual gue en la disposicién anterior que
habla de una parte o totalidad, aungue se refiera a cosas distintas.

Al respecto ta Ley General de Salud en materia de donacién de organos
tejidos y células, establece que el donador debera manifestar su
consentimiento en forma expresa por escrito o tacita, para que en vida o después
de su muerte, io que done sea utilizado para fines de trasplantes ( art. 321 y 322
de la Ley General de Salud ).

Concluyendo entonces que por donador debe entenderse, a toda aquella
persona que otorga su consentimiento de manera expresa o tacita decidiendo y
disponiendo de una parte o la totalidad de su cuerpe, para que en vida o después
de su muerte, sea utitizado con fines de trasplantes.

Ahora es preciso establecer la clasificacién de la figura de donacion, para
después determinar que en realidad, no existe tal figura en la inseminacion
artificial.

3.4.2 CLASES Y CARACTERISTICAS.

Al igual que el contrato de compraventa, la donacidn también es un contrato
translativo de dominio.

El Codige Civil estipula que la donacion:
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Es una donacion pura 0 simple - aguelta que se otorga en términos absolutos,
es decir, que cuando ta acepta el donatario, nace |a obligacion del donante, para
entregar la cosa y el contrato surte sus efectos,

Resulta condicional - la que depende de un acontecimiento futuro o incierto.

Onerosa cuando se impone un gravamen 0 una obligacion accesoria al
donatario.

Resulta remuneratoria cuando lo que motiva al donante para beneficiar a una-
persona es en atencién a servicios prestados, como acto de agradecimiento pero
gue no se tenga |a obiigacion de pagar, pues se entenderia como dacion en pago.

E! Licenciado Jorge Servin Becerra opina " Algunos autares incluyen dentro de
esta clasificacion a la donacidn inoficiosa es decir aguella en ia que el donante
transfiere todos sus bienes y no se deja para si los suficientes para subsistir o
para garantizar alimentos a terceros.

En su clasificacion generat tenemos que es:

a} Nominativo y tipico.

b) Por naturaleza unilateral,
¢) Principal.

d) Instantaneo.

e) Consensual y formal.

f) Real.

g) Gratuito.

h} Conmutativo.

En su clasificacion general es translativo de dominio . { 35 )

( 35 ) Servin Becerra, Jorge. APUNTES DEL CURSO DE DERECHO CIVIL L.
CONTRATOS México 1994. P-P. 8-10
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3.4.3 ANALISIS DE LA MAL LLAMADA DONACION EN LA FORMA DE
OTORGAR EL CONSENTIMIENTO PARA LA INSEMINACION
ARTIFICIAL. .

Ahora cabe analizar la figura juridica del contrato de donacion, en la mal
llamada forma de consentimiento de inseminacion artificial terapéutica de
donador, para determinar con posterioridad, las figuras en las que se puede llegar
a encuadrar la misma, revistiendo desde la compraventa, hasta el contrato de
prestacion de servicios profesionales, siendo necesario prever con antelacion, las
consecuencias que puedan surgir de la misma y no esperar a que surjan
problemas de tal naturaieza para resolver el problema.

He de partir del concepto general que establece que donador es aquella
persona que puede disponer de su cuerpo ¢ de sus bienes, para que en vida o
después de su muerte, estos puedan ser utilizados, para los fines a que él decidio
destinarios ( arts 314 fraccidon Vide laL.G.S y 2332 del C.C. ).

Sin embargo, se puede afimar que no se trata de un donador, sino de un
vendedor de una parte o una porcion de células reproductoras masculinas que
forman parte de su cuerpg, de Su organismo, caso semejante a los cases de
trasfusién de sangre, injertos de piel, tejido y hasta de drganos.

El mal {lamado " donador ', es Ia persona cuya muestra de semen, es utilizada
en el procedimiento de Inseminacién Artificial heterdloga, con el objeto de dar
origen a una nueva vida.

Es a través de esta técnica que la medicing se ha atribuido la funcion
procreadora de! acto conyugal, impidiendo de esta manera la nulidad del
matrimonio por causa de impotencia para la copula.

Lo importante aqui es que se conserve el amor, el afecto y sobre todo la
comprension, para no romper su matrimonio y recurrir a este procedimiento de
Inseminacion Artificial de " donador "

Sin embargo, el unico fin del matrimonio no solo debe ser la procreacion, pues
al contraer matrimonio la pareja lo hizo no solo para tener hijos y amarse, sino
para tenerlos amando, queriendo y respetando, el unico vinculo que los une como
es la familia.
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Asi mismo es importante destacar que cuando el marido ha otorgado su
consentimiento para la Inseminacion artificial de donador, sabe gue el hijo
concebido mediante esta practica, es fruto de una Inseminacién Artificial con
semen de un tercero, y se entiende que si recurrié a la misma, autorizando ia
aplicacién de dicho procedimiento a su esposa, el hijo procreado mediante esta
técnica, es querido y deseado por él.

Por otra parte es indispensable el consentimiento del mal llamado donador, por
la venta de su esperma al Banco de semen ( en el caso gue nos ocupa me refiero
concretamente al Centro de Fertilidad Humana en México, el cual es el encargado
de distribuir las muestras de esperma gue compra, entre otras instituciones al
Instituto Naciona! de Perinatologia de la Ciudad de México) , que sera empleado
en la Inseminacion Artificial de donador y toda vez que dicho vendedor se
mantiene en el anonimato para la pareja que se va a someter a dicho
procedimiento, asi como |a pareja se mantiene en el anonimato para el vendedor
de esperma, es importante ebtener su consentimiento, renunciando con ello a
cualquier derecho que quisiera reclamar sobre la paternidad de los hijos
cancebidos con su esperma vendido.

Una vez descrito lo anterior, es preciso analizar el consentimiento otorgado por
los conyuges y el mal llamade donador en la inseminacion artificial, para
determinar si reviste o no, las caracteristicas del contrato de donacion.

Resuitando necesario estudiar la forma de consentimiento para la
inseminacién artificiai terapéutica de donador, que se lleva a cabo actualmente,
en el Instituto Nacional de Perinatologia, con el unico propdsito de establecer el
por qué no debe llamarsele contrato de donacidn de esperma, sino de
compraventa, haciendo notar que se trata de dos contratos, uno de prestacion de
servicios profesionales y uno de compraventa, los cuales se transcriben a
continuacion.

El primero de ellos recibe el nombre de:

" FORMA DE CONSENTIMIENTO DE INSEMINACION TERAPEUTICA DE
DONADOR.

Nosotros y
estando legaimente unidos en matrimonio, autorizamos al personal de instituto
para llevar a cabo una o mas inseminaciones artificiales con esperma obtenido de
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un donador anénimo con fines de lograr un embarazo. Estamos de acuerdo en
confiar en el juicio y discrecion del Médico antes citado para seleccionar un
donador apropiado, cuyas caracteristicas sean compatibles con las nuestras.
Nunca intentaremos identificar al donador asi comeo tampoco él seré aconsejado
para reconocer la identidad del espose ¢ espesa. Entendemos y estamos de
acuerdo en que no puede garantizarse que el mismo donador serd utilizado para
practicar ia inseminacion. También estamos de acuerdo en que puede utilizarse
con el mismo fin semen congelado. Entendemos que no hay garantia de que
estas inseminaciones daran como resultado un embarazo .También entendemos
que dentro de la poblacion humana normal un cierto porcentaje
{ aproximadamente un 4% ) de ios nifios nacen con algun defecto fisico o mental y
que la ocurrencia de tales defectos esta fuera del control médico. Por tal motivo
entendemos y estamos de acuerdo en gue el Médico no asume responsabilidad
por tas caracteristicas fisicas y mentales de cualguier nifio o nifies nacidos como
resultade de la inseminacion artificial. Entendemos que dentro de ta poblacion
normal aproximadamente un 20% de los embarazos terminan en un aborto y que
esto puede ocurrir también después de una inseminacion de donador. De igual
manera, sabemos que puede presentarse complicaciones cbstétricas como en
cualquier embarazo. Aceptamos que el procedimiento de inseminacién artificial
lieva el riesgo de transmision de enfermedades adquiridas por contacto sexual
incluyendo, pero no limitadas a la Gonorrea, Sifilis, Herpes, Hepatitis y el
Sindrome de Inmunodeficiencia Adguirida.

En consecuencia -este documento no es un contrato de cura, ni garantia de
tratamiento o embarazo. Por medio de este acuerdo nosotros absolvemos de toda
responsabilidad al Médico y renunciamos al derecho de ejercer cualquier accion
legal en contra por las caracteristicas fisicas o mentales de cualquier nifio o nifios
concebidos o nacidos por [a inseminacion artificial tampoco por actos afirmativos
o de omision que pudieran surgir durante la ejecucion de este acuerdo.

Entendemos Qque si una mujer es inseminada en forma artificial con
el consentimiento de su esposo, el esposo es considerado legalmente como
padre natural de un nifio concebido por este medio.

De la misma manera estoy de acuerdo en que a partir de la concepcion, yo
como esposo acepto el acto de inseminacion

como si fuera mio y manifiesto;
A. Que el hijo 0 hijos nacidos seran mis hijos legitimos y herederos,

B. Que renuncio para siempre a cualquier derecho que pudiera tener
para discriminar u omitir la legitimidad de su herencia.

C. Que tal nino o ninos concebidos o nacidos seran considerados en todos
los aspectos incluyendo  descendencia y  distribucién de mi propiedad como
hijo o hijos naturales.
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ESPOSO ESPOSA

FECHA
TESTIGO TESTIGO
MEDICO ' "(36)

El segundo contrato recibe el nombre de:

" FORMA DE CONSENTIMIENTO DEL DONADOR.

Entiendo y estoy de acuerdo gque las muestras de semen gue donaré
seran utilizadas con el objeto de originar un embarazo por inseminacion artificial
en pacientes que asi lo requieran. Estoy de acuerdo en no conocer fa identidad
de |as personas para las cuales estoy donando y entiendo que mi propia identidad
se mantendra en estricta confidencia a no ser que exista una orden legal.

He sido aconsejado de abstenerme de eyacular por 48 horas, previas a cada
valoracion y de colectar la muestra 1 hora antes de ser requerida. Estoy de
acuerdo en reportar cualquier cambio importante en mi estado de salud
especialmente en lo que respecta a8 enfermedades venéreas mientras participo
como donador. Asi mismo estoy de acuerdo en recibir la cantidad de
como compensacion por cada muestra que se
considere adecuada y que en caso de que el semen no se encuentre dentro de
tos limites especificados en cuanto a calidad y cantidad, no recibiré la
compensacion estipulada.

Manifiesto estar de acuerdo en reportar con detalle cualguier informacion a cerca
de factores genéticos gue no fueron detectados durante el proceso de seleccion
aun cuando esto no constituya un cambio en mi estado de salud. Doy mi

( 36 ) Instituto Nacicnal de Perinatologia. NUEVOS LINEAMIENTOS PARA EL USO
DE INSEMINACION ARTIFICIAL CON SEMEN DE DONADOR., 1994,
P-P. 18-18.
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consentimiento para ser localizado periédicament'e para aportar nueva
informacion concerniente a mi estado de salud y al conocimiento de faqtores
genéticos. También estoy de acuerdo en informar sobre cualguier cambio de
domicilioc o nimero telefonico para facilitar la comunicacion.

Entiendo que puedo retirarme del programa en cualquier momento preyia
notificacion al médico y que puedo ser descartado del programa en cualquier
momento.

NOMBRE
DIRECCION
TELEFONO

FIRMA TESTIGO. " (37 )

De lo anterior se desprende que existen dos contratos, el primero de ellos se
da en relacién a la pareja que se somete a! procedimiento de inseminacion
artificial y el médico ( cliente y profesional ).

El segundo de elios se origina entre el mal llamado donador y el médico que
representa al Centro de Fertilidad Humana de México ( comprador y vendedor ).

En primer lugar hay que analizar a las partes que intervienen en el contrato
denominado por el Institulo Nacional de Perinatologia como forma de
consentimiento de inseminacion terapeutica de donador, a saber como son; los
esposos y el meédico que representa a dicha institucion.

El primer paso que se debe dar para someterse a la misma, es que los
conyuges de comun acuerdo, decidan otorgar su consentimiento al meédico, para
que practique la inseminacion artificial, consentimiento gue debe constar por
escrito.

{ 37 ) Instituto Nacional de Perinatologia. Ob. cit. P-P 23-24
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Del analisis de dicho contrate se desprende que existe la obligacion de prestar
un servicio profesional por parte de la institucion, siempre y cuando se cubra con
la cantidad fijada por la institucion desde antes de realizarse el servicio y aunque
esta no aparezca en el contrato que nos ocupa, cantidad que se fija de acuerdo a
un estudio socioeconémico que se hace a la pareja, sin embargo los costos no
dejan de ser elevados.

Del contenido de dicho contrato, se llega a la conclusion, de gque no se espera
un resultado en concreto, ni se obliga a la institucion a obtener resultados
favorables, sino que dicho contrato se concreta a establecer que se le aplicara el
pracedimiento de inseminacion artificial de donador a la mujer, pero sin asegurar,
ni garantizar que se lograra la fecundacion.

Dicha situacion no resulta benéfica, pues de no lograrse la fecundacion, |2
pareja tendria que vaiver a pagar el tratamiento nuevamente, aunque se diga que
solo se pagara una cantidad mas pequefa, sin embargo la misma es casi
idéntica a la primera, ya que la diferencia es poca.

Es esta la causa por la cual se ha liegado a abandonar el tratamiento,
principalmente las parejas de escasos recursos, dando origen a un doble
problema sicoldgico para ambos, por un lado el hecho de no poder lograr tener un
hijo y por el otro no contar con el dinero suficiente para que se le practigue
nuevamente dicho procedimiento y lograr resultades favorables.

Sin embargo, para evitar este doble trauma, la mujer puede negarse a la
practica de inseminacion, aun después de haber firmado el contrato, pero con la
desventaja de perder |la cantidad que se le haya pedido como anticipo, debiendo
en este caso la institucion, respetar el derecho de la mujer a decidir sobre
su cuerpo, aun cuando el fin principal que la llevd a firmar dicho contrato, haya
sido el de lograr la concepcion.

En nuestro derecho positivc mexicano se ha estipulado en relacion a los
contratos que hay cldusulas que aunque no se pongan se tienen por puestas, por
ejemplo en relacion al médico que se encargara de practicar la inseminacion
artificial del mal llamado donador en ta mujer, este tiene la obligacion de mantener
en secreto la privacidad y |a identidad, tanto de Ia pareja con relacidn al donador
y viceversa.

Si el tratamiento se llevase a cabo en una instituciéon privada, naceria la
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obligacion por parte del marido, de pagar los honorarios del medico que asistio a
su mujer, en el caso gue nos ocupa, no habra tal pago, solo la obligacion de
pagar el tratamiento para la practica de inseminacion artificial, asi como la
renuncia a conocer la identidad del donador.

Se puede decir gque en principio se trata de una promesa de venta, al
comprometerse el médico a conseguir un " donador " ( enajenante o vendedor) de
esperma.

Asi mismo en dicho contrato se menciona que la pareja acepta que el
procedimiento de inseminacion artificial, lleva el riesgo de contraer alguna
enfermedad que pueda ser adquirida por contacto sexual, incluyendo entre otras
al SIDA, sin embargo en el caso de que llegase la mujer a contraer esta por
haberse sometido a la inseminacién artificial , tal situacién podra combatirse,
demandando a dicha Institucion por negligencia medica, toda vez que antes de
practicar la inseminacién, la institucion debe hacer los estudios necesarios sobre
la muestra de esperma, asi como en la pareja y tener ta certeza de que no habra
rieésgo de transmision del SIDA.

En caso de haber contraido el SIDA por alguna otra causa ajena a la
institucion, dichas- consecuencias serén imputables a la pareja, deslindando de
toda responsabilidad al médico que haya practicado la inseminacion artificial del
mai llamado donador. Hasta el dia de hoy no se ha sabido de alguna situacién
parecida que haya ocurrido en el Instituto Nacional de Perinatologia de la Ciudad
de México.

Ahora cabe analizar el segundo contrato, es decir el que surge entre el meédico
que representa al Centro de Fertilidad Humana en México v el mal llamado
donador { enajenante o vendedor de esperma ).

En relacion a tal contrato, el cual reviste las caracteristicas de una
compraventa de esperma, resulta la primera obligacion para con el mal llamado
donador de entregar la cosa objeto del contrato a saber como es la muestra de
esperma.

Sin embargo se trata de una venta de parte del organismo de la persona, como
resultado de una funcién fisioldgica y por consecuencia puede decretarse la
nulidad de dicho contrato, por tratarse de células reproductoras masculinas que
estan fuera del comercio,
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Asi mismo del andlisis del contrato citado, se desprende que es un contrato
oneroso y no gratuito, en tanto gque se estipulan provechos y gravamenes

reciprocos.

Es de notarse aun mas, que el mismo estd sujeto a ciertas modalidades. Es
una compraventa sujeta a condicién, es decir que la cosa objeto del contrato,
debe resultar det agrado del Banco de semen ( Centro de Fertilidad Humana
en México ), siendo necesario el consentimiento, tanto del médico que representa
a dicho centro como el del mal llamado donador, para que el contrato se
perfeccione, pues no basta solo el agrado del comprador ( Banco de semen ).

El autor Ramén Sanchez Medal opina que " Las principales especies de
compraventa, en funcion de las modalidades a que se sujeta el consentimiento
son;

1) Venta o ensayo a prueba, en la que el contrate queda sujeto a la condicién
suspensiva de que la cosa sea ensayada o probada, por lo que la venta se
perfecciona hasta que dicha cosa es reconocida apta para el uso o servicio
que pretende el comprador y hasta que satisface, por tanto, las condiciones
requeridas por el mismo comprador ( 2257 ). Si la prueba o el ensayo son
desfavorables, la venta no se perfecciona, sino que queda sin efecto. " {38)

De lo anterior se desprende que se trata de un contrato sujeto a condicion,
donde es necesario tomar en cuenta la calidad y no la cantidad de esperma para
determinar el precio. Garantizando al vendedor ( mal llamado donador ) el pago
del mismo.

En principio, al celebrar el contrato, la cosa ya existente ( muestra de
esperma ) no estd determinada en cuanto a cantidad y calidad, sino hasta que
se hace estudio sobre la misma, pero en relacion al precio que al inicio del
contrato no se ha fijado, este queda determinado hasta que es recolectadsa la
muestra y se toma en cuenta su peso, volumen, cantidad y como ya se dijo con
anterioridad lo que interesa agui es la calidad del esperma, quedando asi
individualizada |a cosa ( art. 2015 del C.C. ).

En relacion al precio, este debe ser cierto y este puede ser fijado por las partes
0 por un tercero, en este caso el precio por la venta de esperma, no lo fija el
vendedor ( mal ilamado donador ), sino el comprador { Centro de Fertilidad
Humana de México ).

( 38 ) Sanchez Medal, Ramén DE LOS CONTRATOS CIVILES. Editorial Pormua.
Decimoseéptima edicién, México 1999, P, 15
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Compra que hace a favor de un tercero que es la pareja que se va a someter al
procedimiento de inseminacion artificial de donador.

No se puede hablar de lesién, puesto que el enajenante sabe cual ser_ia o]
podria ser, el valor real de su muestra, sin embargo se conforma con la cantidad

pagada.

Ademas dicho precio debe ser en dinero y en varias exhibiciones, aun en el
caso de no haberse pactado en dicho contrato por escrito, tal situacion se
acuerda de manera verbal antes de celebrarse el contrato en cuestion, ya que se
requiere de varias muestras, para determinar cudl es la de mejor calidad y
descartar riesgos de enfermedad transmitida sexualmente.

Pagc que recibe con posterioridad a la firma del contrato de compraventa de
esperma, una vez que la muestra ha side investigada en un laboratorio del Centro
mencionado, asi como en la torre de investigacion del Instituto Nacional de
Perinatologia,

Todo ello es con el efecto de evitar el contagio de enfermedades transmitidas
por contacto sexual.

Pues en la compraventa se paga de cualquier manera el precio cierto en
dinero y se transmite de cualquier forma la propiedad de la totalidad o de parte de
la cosa, sea cual sea la fecha de transmisién.

De dicho contrato se deduce gue no se fijo tiempo ni lugar para la entrega de
la muestra de esperma considerada como cosa por las partes contratantes,
resultando que el pago se hard en el tiempo y lugar que fijara el Centro de
Fertiidad Humana para la entrega de la cosa, el cual se realiza dentro de las
instalaciones de dicho centro ( art. 2294 del Cédigo Civil ).

" En sentido restringido la compraventa sobre muestras es aquella que se
realiza sobre una parte desprendida de la cosa que se ilama muestra, o en
ocasiones sobre un objeto que es el término de comparacion de todos los demas
que van a venderse. En una compraventa sobre acero se puede dar un pedazo de
acero como muestra, pero en una compraventa de torniilos, se da ya el objeto
mismo en su individualidad, es decir, un tornillo. No podemos decir que éste sea
una cosa desprendida del objeto, como silo es el pedazo de casimir que se nos
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da como muestra, de tal suerte que no siempre esta compraventa recae sobre una
parte de la cosa. La compraventa de ciertas cosas genéricas puede ser
sobre muestras, tomando como base la misma cosa en su unidad; por gjemplo, en
la industria moderna suelen presentarse como casos de compraventa sobre
muestras los que a diario se celebran respecto de las cosas que se producen en
cantidades iguales, como serian las piezas intercambiables de las
maquinarias, llamadas " refacciones " . " (39)

De lo anterior se desprende en relacion al esperma, gue no se trata de una
muestra que fue desprendida de una cosa, sino de un productc que es
desprendido o expulsado del cuerpo, por medio de mecanismos ( masturbacion }
o mediante una funcién fisiologica del cuerpo.

Asi mismo el contrato da iugar a {as siguientes obligaciones:

Por parte del vendedor ( mal llamado donador de esperma ) como ya se
menciond liene como primera ohiigacién entregar la cosa objeto del contrato, es
decir, las muestras de esperma y transmitir la propiedad de las mismas.

Respecto a las demas muestras que seran entregadas y pagadas con
posterioridad a la firma del contrato y previa valoracion de las mismas, €l mal
llamado donador tiene la obligacion de abstenerse de tener relaciones sexuales
con otras paregjas que no sea la esposa, en el caso de ser casado o si es soltero
con otras que no sea su pareja o si no la tiene con cualquier otra persona gue
pudiera transmitirte alguna enfermedad contraida por contacto sexual, que
pudiera poner en riesgo la salud de la paciente que serd inseminada con su
esperma vendido.

Esta abstencion, debera realizarla durante el tiempo en que esté sometido al
programa de " donadores " para evilar como ya se mencioné el riesgo de contagio
de enfermedades transmitidas por contacto sexual.

Dicho vendedor de esperma no estéa obligado a entregar la cosa vendida si el
comprador no ha pagado el precio por la venta de las muestras de semen , sin
embargo no existe disposicion legal que prohiba que el precio se satisfaga con
posterioridad a la entrega de la cosa.

{39 ) Ropna Villegas, Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANC. Contratos. Volumen |,
Sexta edicion. 1984. Editorial Porrua. P. 394,
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Respecto al comprador de esperma, esle tiene dos obligaciones a saber que
son pagar el precio y recibir {a cosa ( art. 2286 C.C. }.

Otra obligacion gue nace para el vendedor de esperma es la de no demandar
ia paternidad de los hijos engendrados con su esperma por inseminacion artificial,
puesto que en dicho contrato interpretando la voiuntad de las partes se entiende
que no adquiere responsabilidad alguna, puesto que él nisiquiera es el padre
biolégico. Y no adguiere derecho de patemnidad.

Renunciando a querer conocer la identidad de la pareja a la cual se esta
" donando su esperma ", derechos que adquiere el marido de la mujer que se va a
someter al procedimiento de inseminacion artificial de " donador “. Lo que es claro
que el donador no adquirid compromiso, ni responsabilidad alguna respecto a
hijos, sino respecto a venta de esperma.

Sin embargo si el vendedor de esperma quisiera demandar la paternidad de
los hijos concebidos con su esperma, mediante inseminacidn artificial, resultaria
dificil saberlo, primero por lo del secreto profesional y segundo porgue 8l no sabe
¢l verdadero uso que se le va a dar a sus muestras vendidas, en principio sabe
que es para una pareja que se sometera a inseminacién artificiat por el contenido
de dicho contrato, sin embargo sigue ignorando el uso que se te pueda dar a su
muestra como puede ser para fines de investigacién simplemente sin ser utilizada
en inseminaciones artificiales

Por el lado contrario la pareja no podria demandar al " donador * para hacerse
responsable de su paternidad, por el simple hecho de que lo consideren padre
biolégico ya que no lo es, puesto que €l nisiquiera tomé pare en el contrato de
Inseminacién terapéutica de donador, solo se hace mencién en el mismo de un
donador de esperma " X ", pero para efectos de donacion de esperma, mas no
para efectos de reconocimiento del hijo concebido por dicho vendedor, puesto
que este solo se compromete a la venta de esperma, no a reconocer hijos
concebidos mediante dicha practica de inseminacion artificial.

Es de notar que el acto juridico realizado por el " donador " es en realidad un
contrato de compraventa sobre un producto de su cuerpo, pero a pesar de
acordar sobre su uso en dicho contrato, no se tiene la certeza de saber el
verdadero destino de la muestra de esperma.

Sin embargo el objetivo de dicho contrato de compraventa con figura aparente
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de donacion, es realmente evitar que asuman una responsabilidad como padres
dichos " donadores " puesto que nisiquiera lo son, ya que ellos solo acuerdan
vender su esperma y no adquirir responsabilidad alguna con respecto a los hijos
concebidos con su esperma mediante inseminacion artificial, pues de lo contrario
no habria donadores ( vendedores) de esperma. ante tales consecuencias de
atribuirles la paternidad de tales hijos, va que solo recurren a la venta de parte de
su cuerpo por unas cuantos pesos.

3.4.4 ELEMENTOS PERSONALES.

El donador necesita tener capacidad de ejercicio para donar, por lo tanto los
menores de edad o mayores de edad incapacitados, no podran otorgar su
consentimiento para que después de su muerte puedan disponer de sus érganos,
tejidos o células, tal y como lo prevé el articulo 326 de !a Ley General de Salud
que a la {etra estipula:

* ART.326.- El consentimiento tendra las siguientes restricciones respecto de las
perscnas gue a continuacion se indican:

I.- E! tacito o expreso otorgado por menores de edad, incapaces o por personas
que por cualguier circunstancia se encuentren impedidas para expresarlo
libremente, no sera valido, y

l{.- El expreso otorgado por una mujer embarazada solo sera admisible si el
receptor estuviere en peligro de muerte, y siempre que no implique riesgo para la
salud de la mujer o del producto de la concepcidn *, ( 40 )

Tratandose de bienes, el menor sujeto a patria potestad puede adquirir bienes
con el producto de su trabajo y bienes que adquiera por ofro titulo, en los
primeros €l es el unico duefio y administrador de los mismos, en Ios segundos, en
el usufructo legal, los padres tienen derecho a percibir el 50% de lo que se
percibe del patrimonio del hijo y tienen a su cargo la administracion y al menor
corresponde la propiedad y el otro 50 % del usufructo.

{40 )LEY GENERAL DE SALUD Ley de Salud para el Distrito Federal y disposiciones
complementarias. Decimoséptima edicion actualizada. Editorial Pormia. México
2000. P-P €5-66.
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El menor puede vender los bienes que adquiera con su trabajo e incluso
donarlos, sin el consentimiento de los que ejerzan sobre é! la patria potestad.

Para que la donacién sea perfecta se requiere que el consentimiento se
manifieste en forma expresa, siguiendo las formalidades establecidas por la ley.

3.45 ELEMENTOS REALES.

En relacion a la cosa donada, como ya se menciond anteriormente, esta debe
ser cierta y determinada. en esta clase de contratos la donacion debe ser de
bienes presentes a diferencia de la compraventa.

Las células germinales ( Ovulos y espermatozoides ), pueden ser objelo de
denacién, pero no pueden ser objeto de enajenacion a titulo oneroso, como se
estipula en la Ley General de Salud, como es la sangre, tejidos, células, organos
( articulo 327 de la Ley General de Salud ).

Asi mismo los drganos que son vitales para el ser humano, no pueden ser
objeto de donacion, ni de cualquier otro contraio para enajenarlos a titulo
oneroso, pues estan fuera del comercio { por ejemplo el corazén de una persona
vida para trasplantarlo a otra }.

Tratandcse de bienes y no de células, la donacion puede ser scbre una parte
o la totalidad de los bienes del donante, siendo nula {a donacion cuando el
donante no se deja para si los suficientes para subsistir o garantizar alimentos a
terceros.

3.4.6 ELEMENTOS FORMALES.

Para la validez de la donacidén se requiere de la formalidad por escrito,
tratandose de bienes muebles si ef valor excede de 200 pesos pero no de 5000
mil la donacién debe hacerse por escrito, si excede de esta cantidad la donacion
debe constar en escritura publica, ademas de su inscripcion en el Registro
Publico de la Propiedad y del Comercio para efectos contra terceros.
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Traténdose de donaciones antenupciales y entre consortes dicha d_onaci_ér_1
puede ser tacita, tratandose de bienes muebles ( articulo 225 del Cadigo Civil
vigente para el Distrito Federal ).

En la donacion de semen es necesaria la farmalidad del consentimiento por
escrito tal y como lo prevé el articulo 323 de la Ley General de Salud que a la

letra estipula:

-

* ART. 323.- Se requerira el consentimienio expreso:

| .- Para la donacion de 6rganos y tejidos en vida, y .
Il.- Para la donacién de sangre, componentes sanguinecs y células progenitoras
hematopoyéticas *. ( 41 )

El consentimiento puede ser tacito para la donacion de drganos y tejidos, una
vez que se confirme {a perdida de la wda del disponente { articulo 325 de la Ley
General de Salud ).

De 1o antes analizado concluyo diciendo que el hijo no es un derecho de los
padres sing un don. El don mas preciado y excelente del matrimonio, porque se
trata de una persona humana.

El hijo no puede ser considerado como un objeto de propiedad.

Al respecto solo el hijo posee verdaderos derechos: el de ser el fruto del amor
de sus padres o de su madre y tiene también el derecho a ser respetado como
persona desde el momento de su concepcion.

{41) LEY GENERAL DE SALUD. Ley de Salud para ei Distrito Federal y disposiciones
complementarias. Decimosexta edicion actualizada. Tomeo | Editorial Porua.
Meéxico 2000. P65
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CAPITULO IV ASPECTOS LEGALES Y CONSECUENCIAS JURIDICAS
DE LOS HIJOS NACIDOS POR INSEMINACION ARTIFICIAL.

4.- ASPECTOS GENERALES.

Una vez analizadas las figuras juridicas en las cuales se puede llegar a encuadrar
la figura de la inseminacion artificial, es preciso saber que aspectos legales
contempla la Ley General de Salud de México y su reglamento, por lo que se
refiere a la inseminacion artificial sea homologa o heterdloga, incluyendo a la
fecundacion in vitro, a los donadores, a los hijos nacidos por inseminacion
artificial o concebidos mediante esta. Asi misme la importancia que reviste la
inseminacion artificial post-mortem en algunos paises, figura que en Mexico
actualmente no se ha dado, pero no escapamos de flegar a vivirla.

4.1. ASPECTOS REGLAMENTADOS POR LA LEY GENERAL DE SALUD.

La Ley General de Salud de México, regula de manera muy somera todos los
aspectos legales relativos a la inseminacion arificial, solo se refiere a los
aspectos médicos respecto a los donadores, asi como la donacién de érganos y
tejidos para fines de trasplantes.

Pues a la Secretaria de Salud corresponde el control sanitario de los mismos,
incluyendo a los cadaveres, a través de sus organos competentes.

Al respecto como ya se menciono en el capitulo anterior, a pesar de eslar
prohibido el trafico y comercio de organos, tejidos y células, en la actualidad se
Hleva a cabo su venta ilicita, a pesar de existir disposicién expresa que lo prohibe.
Pero cuantas personas de escasos recursos estan en espera de ser donatarios
sobre todo de drganos y tejidos, la respuesta en nimeros seria elevada y la
espera muy larga, sin embargo infinidad de personas con mayores posibilidades
economicas en clinicas clandestinas, logran conseguir ilicitamente a través del
trafico, érganos y tejidos y en un término muy breve,

S8in embargo, cuando no existe duefio gue rectame un cadaver, es sabido que
el Estado se atribuye facultades que no le corresponden, al disponer de cualquier
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organo de un cadaver no reclamado, como si el fuera el dueno y como si se
tratara de una cosa sobre la que se puede disponer libremente.

En el caso que nos ocupa es importante destacar la importang:ia que la Ley
General de Salud otorga a los donadores para efectos de ser considerados como
candidatos de donacion de células reproductoras masculinas.

4.1.1 DONADORES.

La ley General de Salud de México, ios define como aquelios que en forma
expresa o tacita, consienten {a disposicion de su cuerpo o componentes para
efectos de trasplantes.

Para efectos de donacidén de células reproductoras masculinas, se requiere
que el consentimientc se manifieste por escrito ( art. 323 Fracc. N de la Ley

General de Salud de México vigents ).

Asi mismo como se menciond en el capitulo |, para ser seleccionado como
donador, se necesita un estudic previo a la donacion, tanto fisico, como
sicologico, para determinar si el donador es una persona apta y adecuada para
donar su esperma, si es o no portador de una enfermedad transmitida por
contacto sexual.

Debiendo la Secretaria de Salud a través de los establecimientos de salud
autorizades y dedicados a la recoleccion de semen por denacion o mejor dicho
por compraventa por las razones apuntadas en el capitulo anterior, cerciorarse de
tal situacidén y llevar un control sanilario, para evitar algun riesgo de salud a la
persona en la cual sera aplicada la muestra de esperma, para la practica de
inseminacion artificial de " donador ".

El danador al ser sujeto de investigacion por el Banco de Semen o el Centro
de Fertilidad Humana en Mexico como Banco, debe respetarsele su dignidad y
sus derechos. Dicha investigacion debe estar sujeta a principios cientificos y
éticos ( articulo 100 de la Ley General de Salud ).
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La donacién que realice debe ser en beneficio de otro o por necesidad de! que
lo requiere.

La ley General de Salud habla del consentimiento informado, es decir la
persona debe estar informada a cerca de los métodos a utllizar en dicha
investigacion, del procedimiento, de los beneficits y de los riesgos, aunque en el
caso del donador el riesgo debe ser el minimo. Pues la falta de informacidn

impide {a conciencia.

Asi mismo se requiere que el consentimiento se manifieste por escrito para ser
sujeto de investigacion, en este caso tanto el de la pareja como el del donador,
requiriendo la firma de dos testigos, asi como sus domicilios { articulo 22 del
Reglamento de la Ley General de Safud en Materia de Investigacién para la

Salud ).

En toda investigacion el riesgo debe ser el minime y no debe mediar coaccién,
ni sospecha de coaccion.

Dicha investigacion debe ser realizada por persona autorizada por la
Secretaria de Salud y la Secretaria de Educacion Pubilica, es decir realizada por
profesionales de la salud, con conocimiento y experiencia en donadores y en
parejas que se someteran al procedimiento de inseminacién artificial, debiendo
respetar la dignidad e integridad de fa persona que se someta a tal estudio
{ articulo 100 de Ia Ley General de Salud ).

Asi mismo dicho profesional de la institucién de atencion a la salud, estara
bajo la supervision de las autoridades sanitarias competentes ( articulos 13 y 14
del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la
Salud ).

Respecto a |2 identidad det donador, es importante mencionar, que se debe
respetar su privacidad permaneciendo en el anonimato, puesto que va a ser
sujeto de investigacion por parte del Banco de semen, para determinar si las
muestras de esperma que va a " donar " son las adecuadas y capacitadas en
cuante a calidad, para lograr una fertiizacion en la mujer.

Sin embargo, dicho donador puede renunciar a seguir siendo sujeto de
investigacion, cuando é! lo desee, siempre y cuando asi lo manifieste.
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Alos donadores hay que tenerlos en cuenta desde dos puntos de vista:
primero, antes de formar parte del Banco de Semen o del Centro de Fertilidad
Humana en México, en el caso del Instituto Nacional de Perinatologia, del
Hospital Angeles del Pedregal o Interlomas, en el proceso de captacion,
seleccion, estudios y pruebas realizados; y segundo, cuando ya forman parte del
Banco de semen con control y mantenimiento de los mismos.

¢ Pero como es que son captados dichos donadores ?

" El método mas facil para captar donantes cuando ya existe un banco de
semen en funcionamiento, es por medio de los ya existentes, los cuales suelen
avisar a conocidos y companeros sobre todo universitarios sobre el tema, y de
esta forma ellos son los primeros que motivan a estos a donar muestras de
semen, para que con su acto de disposicion beneficien a otras ™. ( 42 )

Sin embargo en México, es muy raro ver propagandas, alguna pubiicidad por
teievision o convocatoria para animar al sexo masculine a donar muestras de
semen, Pues solo se ha visto muy cominmente, la invitacidén de voluntarios a
participar como donadores de sangre por muchas vias de publicidad, ello se debe
quiza en parte, a que tal publicidad por todos los medios posibles, atentaria
contra |a morai y quiza, provocaria un enfrentamiento entre los moralistas contra
los autores de tal publicidad.

" Cuando el anterior método de captacion no se puede lograr y el Banco de
semen estd comenzando o0 no dispone de démasiados donantes, se puede
recurrir a anuncios, sobre todo en las facultades de medicina y escuelas
universitarias.

Sin embargo no es indispensable que los donantes sean universitarios, pero la
captacion en este medio, es mas facil y se ha comprobado en México un mejor
seguimiento e interés en este medio ™. { 43 )

Cuando llega un nuevo donante, se les entregan foiletos indicandoles las
pruebas a realizar antes de formar parte del Banco, el periodo durante el cual se
comprometen como donantes por io regular fijado en un afio, aunque en el
contrato celebrado por el mal llamado donador y el Banco de semen analizado en
el capitulo anterior no se estipula ningun término.

(42 ) Diaz, Maria de los Angeles. ENTREVISTA REALIZADA ACERCA DE _LOS
DONADORES. Septiembre 2000,
{43 ) ldem.
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Aun a pesar de que la Ley General de Salud no regula de manera amplia las
técnicas de inseminacién artificial y su procedimiento, debe ofrecerse al donante
{a libertad necesaria para que pueda ausentarse, previo aviso, en épocas tales
como examenes, vacaciones, entre otras, sin que ello impliqgue algun
inconveniente para el Banco,

Aungue el mayor interés de los donadores reside en el hecho de guardar en
silencic la actividad que realizan, es necesario la autorizacién y firma de un
documento en el cual se comprometen a futuro a seguir manteniendo ese
anonimate y renunciar a conccer a la pareja, tal y como consta en el contrato
transcrito en el capituto 1.

Hay que reconocer que muchos de los donantes, si no la gran’ mayoria,
acuden al Banco de semen impuisados por fines econémicos. Sin embarge la
compensacion econdmica que reciben, en ningin caso, les va a permitir utilizar
tas donaciones como forma de vida, dado que segun informes que me fueron
proporcionados en el Instituto Nacional de Perinatoligia, sélo pueden acudir al
Banco una vez por semana, siempre y cuando hayan sido aceptados como
donadores.

Sin embargo es importante que las instituciones de salud, infundan a futuros
donadores el animo de la donacion de semen con fines de beneficio de otros,
pero sin animo de lucro.

Dentro de lo que la Ley General de Salud llama el consentimiento informado,
el donador tiene que llenar un formulario que incluye el estado actual de salud,
debiendo firmar una dectaracién en Ia que manifiesten no haber tenido ni tener
relaciones homosexuales, ni padecer enfermedad transmitida por contacto sexual
de acuerdo a informacion proporcionada por la Quimico farmacéutico bidloga
Maria de tos Angetes Diaz, quien labora en el Instituto Naciona! de Perinatologia
dentro de Ia torre de investigacion.

Es obvio que todas estas cuestiones se basan en la propia confianza con el
meédico, ya que no hay forma de demostrar una serie de actos que pueda realizar.

Sin embargo hay que tener en cuenta en primer lugar que fas pruebas que se
realizan ya descartan numercsas enfermedades, incluso ignoradas por el mismo
donador y que muchas de elias se relacionan con la caiidad del semen , Siendo
en ocasiones que el prestigio y sicologia del donante garantizan esa confianza.
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" Actuaimente en el Centro de Fertilidad Humana en México no se ha tenido
ningin motivo de desconfianza en los donantes aceptados, ya que
afortunadamente se ha descartado desde el primer momento a los sospechosos
de cualquier tipo de anormalidad o trastomos de conducta.

Cada Banco de semen tiene la obligacion de controlar a los donantes, no salo
desde el punto de vista de cumplir con los requisitos exigidos por la Secretaria de
Salud, sino Ia calidad del semen en cada donacion. Pues si se llega a detectar
que un donador ha tenido una baja en la caiidad del semen ya sea por infeccion,
por estrés o por un motivo justificado, el Banco debera darlo de baja.

La edad requisito para se sujeto de donacion, fijada por el Instituto Nacional de
Perinatologia es la de ser menor de 50 afos para disminuir ias posibles
anormatlidades por edad avanzada. Se requieren para su estudio por |0 menos
tres muestras de semen que sera analizade durante dos horas, procediendo con
posterioridad a su congelacion.

Previendo que puede existir un pericdo de 6. meses entre el contacto con el
SIDA, el donador debe ser revalorade en 180 dias para SIDA y el esperma
también, debiendo descongelarse el semen solo si el resultado es negativo
nuevamente.

El numero de embarazos por donador debe ser limitado, pues con ello se
pretende evitar el riesgo de consanguinidad en la poblacion general , no debiendo
rebasar el de 10 embarazos por donador { Instituto Nacional de Perinatologia).

Asi mismo por lo que toca al parecido fisico del donador en relacion con Ia
pareja que se sometera a tal practica, el Instituto Nacional de Perinatologia. los
selecciona a traves de un registro de donadores por talla, color de ojos y piel,
cabello, tipo de sangre, todo ello con el objeto de que el hijo procreado mediante
esta clase de inseminacion artificial, tenga un parecido fisico similar al de los
conyuges o concubinos ", { 44 )

Sin embargo, suele avisarse a la pareja cuandc no hay un donador con las
caracteristicas fisicas de esta, para evitar malos entendidos, al detectar que el
hijo concebido no se parece en nada a la pareja, por ejemplo que naciera con ojos
de color azul, piel blanca y cabello rubio, caracteristicas fisicas contrarias a la
pareja.

{ 44 ) Diaz, Maria de los Angeles. ENTREVISTA REALIZADA ACERCA DE LOS
DONADORES. Septiembre 2000.
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4,2 INSEMINACION ARTIFICIAL POST-MORTEM.

" Se ha establecido que las cifras de embarazo con semen congelado es baja
en comparacién con semen fresco, sin embargo en ambos casos se puede correr
el riesgo de adquirir alguna enfermedad transmitida por contacto sexual.

Para elio es preciso, que los Bancos de esperma utilicen semen congelado
para ia practica de inseminacién arificial con semen de donador, manteniendo en
cuarentena por 180 dias la muestra de esperma antes de autorizarse su uso,
evitando asi riesgos de contagio.

Existen Bancos de semen como el del Hospital Metropolitano a través de la
Sociedad Cientifica denominada Técnicas en Reproduccidon Asistida S.C., cuyo
Banco se encuentra funcionando en proyecto con la Universidad del sur de
California de los Estados Unidos de Norteamérica, en el cual es posible la
criopreservacion del semen a traves de autopreservacion.

Se sugiere tal realizacidon en varcnes con vasectomia, cirugia de prostata,
sometidos a quimioterapia entre otras 'y que deseen preservar la posibilidad
de reproducirse, siendo aconsejable también cuando el varén viaja con
mucha frecuencia y no es posible coincidir con los dias fértiles de la pareja " (45)

Sin embargo, ¢ esta permitida la inseminacién artificial post-mortem ? ; y mas
aun podria la mujer, solicitar la devolucién del esperma congetado del marido
fallecido que no dejé descendencia ?.

Al respecto el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal y la Ley General de
Salud, son omisos sobre el tema, sin embargo ello no es obstaculo para el
legislador resuelva la controversia que pudiera surgir al respecto en el caso de
que el Banco de esperma se negase a devolver a la mujer, el esperma de su
marido que fue depositado en vida para criopreservacion.

Sin embargo el problema de la inseminacién artificial post mortem no radica
solo en la devolucion del esperma congelado del marido, sine en 1os motivos que

( 45) Técnicas en reproduccion asistida S.C, INSEMINACION ARTIFICIAL, 2000.
P&
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hayan impulsado a la mujer del decujus, a realizarse dicha inseminacion, en caso
de no haber concebido hijos en vida del marido.

E! autor Ignacio Galindo Garfias opina que " La determinacion del status
familiar del hijo que ha nacido por fecundacion artificial después de 300 dias de
disuelto el matrimonio por muerte del marido ( fecundacion post mortem } es dificil
de establecer, porque la legislacion mexicana no ha previsto la situacién de que
la esposa pueda llevar a cabo la inseminacion con semen congelado del marido,

después de muerto este.

Por interpretacion racional del sistema en que descansa la filiacidn paterna, y
porgue la manipulacion con el semen del marido no pueda quedar al arbitrio de la
viuda, ni depender de la decision de estd Ultima al proceder a la inseminacion
después de gue el marido ha muerto, la accion de desconocimiento de la
paternidad del hijo nacido en tales circunstancias solo seria improcedente cuando
la viuda presente una prueba escrita o indubitable de que fue voluntad expresa
del marido que su viuda llevara a cabo la inseminacion después de la muene de
éste. Aun asi { y en este respecto se pone en claro la trascendencia de las
consecuencias de la inseminacion artificial ) ¢ puede la viuda y el marido de ella
en vida, decidir el nacimiento de un hijo en tales circunstancias privandolo de
antemano de la asistencia y los cuidados del padre ? Me pronuncio
categodricamente por la solucion negativa. “ ( 46 )

En efecto, &l hijo nacido después de 300 dias de disuelto el matrimenio por
muerte del marido, no puede ser considerado como hijo legitimo de este, puesto
que en el momento de la concepcidon el matrimonio ya no existia. Sin embargo
desde el momento en que alguien tenga un interés de cardcter sucesorio podra
excluir at hijo concebido con posterioridad al término sefalado, de la herencia.

Al respecto nuestro Codigo Civil estipula que los seres no concebidos no
pueden heredar, pero es omiso en manifestar si los seres no concebidos y
reconocidos por el marido en el momento de otorgar el consentimiento para la
inseminacion artificial de " donador *, tienen derecho a heredar, por testamento o
por intestado.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA

( 46 ) Galindo Garfias, Ignacio. ESTUDIQS DE DERECHO CIVIL.  Tercera edicion.
Editorial Porrua. México 1997, P.547
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Se me ocurre por ejemplo el casc del marido que fallezca antes de que se
practique la inseminacién artificial, reconocimiento otorgado ante la institucion o
dependencia en donde se lleva a cabo este tipo de procedimientos, ante dos
testigos, pero no ante una autoridad investida de fe pubfica, como un Juez o un
Notario, de lo cual se concluye gue dicho reconocimiento carece de validez y
podria objstarse por quien tenga interés juridico en el asunto.

Sin embargo es de notarse, que si fue deseo del marido en vida, que su mujer
fuera inseminada con semen propic al haber firmado y otorgade su
consentimiento para tal practica, debe tenerse por reconocide al hijo concebido
mediante inseminacién artificial, siempre y cuando el nacimiento de tal hijo nacido
después de 300 dias de disuelte el matrimonio por muerte del marido, se deba al
retraso del procedimiente por parte de los médicos de la institucién que van a
realizar en dicha mujer la inseminacion artificial, pues es de notarse que el marido
deseaba y queria al hijo sea cual fuere Ja tecnica a emplear para la concepcién,

A pesar de lo anterior y advirtiendo que no existe disposicion legal que estipule
lo antes manifestado, en principio se tendria por no reconocido al hijo concebido
después de 300 dias de disuelto el matrimonic por muerte del marido,
independientemente de que haya sido concebido mediante inseminacion artificial
homologa, sin embargo al no existir disposicién expresa que permita la
inseminacion artificial post mortem o que la prohiba, es indispensable que el Juez
competente en caso de presentarse tal controversia, analice ias circunstancias
del caso, para otorgar validez al reconocimiento de tal hijo, pues en ocasiones en
aigunas paises se llega a dar este tipo de situaciones con el objeto de asegurar la
posesién de bienes del difunto, utilizando al ser concebido, como si se tratara de
una cosa de la cual depende la situacion econdmica de la viuda.

Asi mismo en el caso de haber obtenido el consentimiento del marido para que
se practicard en su mujer la inseminacién artificial con su esperma,le corresponde
a la mujer probar que en efecto fue asi el desec externado y manifestado por
escrito de su marido, ante dos testigos y ante el médico que representa a la
institucion en materia de reproduccién asistida y probar las causas de retraso del
procedimiento, prueba que debera ser requerida mediante orden judicial a la
institucion donde se realizd tal practica, aun a pesar de no estipulario el articulo
328 del Cédigo Civil vigente para el Distritc Federal.

Sin embargo en caso de no existir alguna persona interesada en exciuir al hijo
concebido de la herencia, en principio podria permitirse gue gozard de un
reconocimiento que a nadie perjudica. Aun mas, no seria posible considerar al
hijo nacido después de 300 dias de disuelto el matrimonio, por muerte del
marido, como legitimo, si este no autorizé la inseminacion artificial,
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Pues seria inadmisible que la viuda introdujera a la familia bajo el titulo de hijo
legitimo de su marido fallecido a quien legaimente no lo es por no haber sido
concebido con el consentimiento de su marido en vida,

Y aun en el caso de haber sido inseminada con semen de su marido, biologica
y consanguineamente este seguira siendo el padre de tal hijo concebido mediante

este {écnica.

Una vez que se abre la sucesion, es decir fa transmision del patrimonio de la
persona que ha fallecido a otra, viene el llamamiento a los herederos. Para que
haya sucesion se requiere en primer lugar que haya la muerte y un patrimonio
susceptible de ser transmitido.

Asi mismo debera acreditar el parentesco o el lazo que une al denunciante con
el autor de la herencia en el caso de tratarse de sucesidn intestamentaria ( an.
799 de Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.}, en caso de
sucesion testamentaria deberd presentarse el testamento dando vista a los
interesados { art. 790 del Cédigo de Procedimientos Civiles vigente para el
Distrito Federal ).

Al respecto el autor Antonio de tbarrola manifiesta : * Juridicamente la nocién
es distinta: el fenémeno que salta a nuestra vista es el de que un PATRIMONIO
perdura a través del cambio de su TITULAR." ( 47 )

" Por Derecho Sucesorio { Bl, 1 ) se entiende en efecto el conjunto de normas
juridicas que, dentro del Derecho privado, regulan el destino del patrimonio de
una persona ( exclusivamente el de las personas naturales ), después de su
muerte. En la actualidad el derecho sucesorio permanece limitado 2 la esfera
patrimonial; pero no siempre fue asi. " (48 )

En cuanto a la devolucion de ta muestra seminal criopreservada, por parte de!
Banco de esperma a la mujer del difunto, si esta lo solicita debe negarse la
devolucion de la misma, aun en el caso de que la reclamase como parte de los

{ 47 ) De Ibarrola, Antonio. COSAS Y SUCESIONES. Séptima edicion. Editorial Porria,
México 1991. P. 6
(48 ) De lbarrola, Antonic. Ob cit. P. 655,
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bienes herencia de su marido fallecido, toda vez que de acuerdo a I_o e_stipulaqo
en la Ley General de Salud solo esta permitida la inseminacion artificial previo
consentimiento del conyuge o concubinario.

Y de acuerdo al concepto estipulado por el autor en cita, la suc_:esic')n
comprende la transmision del patrimonio dei difunto, es decir derechos y bienes,
no transmision de células reproductoras masculinas.

Pues se entiende que si en vida de su marido no tuvo hijos, pudiendo tenerlos,
puesto que su marido deposito su esperma en un Banco para criopreservacion, es
porque no los deseaban tal vez en ese momento, y si ahara los quiere tener es
por otras motivos, los cuales no podrian ser en ningun caso de verdadero amor
maternal y ver reflejado en el hijo la continuacidn fisica de su marido, privando al
menor del amor paternal que es indispensable para brindarle un verdadero hogar
familiar donde reine la armenia y el amor de sus padres.

A pesar de existir en México, Bancos que se dedican a la criopreservacion de
esperma de personas que en vida desean depositarlo en tal lugar, actualmente no
se ha presentado una situacion parecida de la viuda que quisiera reclamar el
esperma criopreservado de su maride en tal Banco.

Sin embargo ello no debe ser obstéculo para que el legislador contemple ia
situacion, pues como he venido manifestando, no estamos exentos de llegar a
vivirla, lo que lo obliga a anticiparse a las consecuencias y legisiar al respecto.

La Familia en los liempos modernos, ha sufrido quiza como ninguna otra
institucion, las transformaciones amplias, profundas y rapidas de la sociedad y de
la cultura,

Muchas famtlias viven esta situacion permaneciendo fieles a los valores que
constituyen el fundamento de a institucion familiar.

Algunas se sienten inciertas y desanimadas a su cometido como es la armonia
y el amor en su hogar familiar, llegando al estade de duda o de ignorancia
respecto al verdadero significado de la vida conyugal y de la familia.

Otras en fin, a causa de diferentes situaciones de injusticia se ven impedidos
para realizar sus derechos fundamentales.
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Sin embargo, consciente de gue el matrimonio y la familia constituyen uno de
los valores mas importantes de la sociedad, es importante que nuestro sistema
juridico le dé el valor real que merecen a ambas instituciones, impidiende que la
pareja quiera tener a toda costa un heredero, con el objeto de asegurar la
posesidn de ciertos derechos o bienes, me refiero concretamente a la f|gura de la
inseminacion artificial post mortem.

Y dado que ias normas juridicas establecidas en relacidn al matrimenio y a los
hijos atafien tanto a la pareja como a los hijos en su existencia cotidiana, en
determinadas situaciones sociales y culturales, el legislador a través del derecho
para cumplir su cometido, debe esforzarse por conocer el contexto dentro del cual
el matrimonio y 'a familia se realizan hoy.

Al hacerse padres los esposos, adquieren una nueva responsabilidad. Su
amor paterno esta llamado a ser para los hijos el signo mas importante del hogar
familiar.

Sin embargo, no se debe olvidar que incluso cuando la procreacién no es
posible, no por eso pierde su valor la vida conyugal.

La esterilidad fisica en efecto, puede dar ocasién a los esposos para otros
servicios importantes a la vida de la persona, como por ejemplo la adopcion las
diversas formas de obras educativas, la ayuda a otras familias, a los nifios pobres
o discapacitados.

En las familias debe reservarse una alencidn muy especial al nifio, la cual
debera ser precisamente por su padre y madre en conjunlo, desarrollando de
manera profunda la estima por su dignidad personal, asi como un gran respeto y
un generoso servicio a sus derechos.

Procurando y teniendo un cuidado tierno y profundo para cada nifio que viene
a este mundo.

De esta manera el acogimiento, el amor, la estima, el servicio multiple,
material, afectivo, educativo y espiritual , a cada nifio que viene a este mundo,
debera constituir siempre una nota distintiva e irrenunciable de Ia sociedad,
especialmente de las familias armonicas; asi ios nifios, a la vez que crecen en
sabiduria, en estatura y en gracia ante los hombres, seran sin duda una preciosa
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ayuda, para la edificacion de un verdadero hogar y comunidad familiar y sobre
todo para la misma satisfaccion de los padres y de la sociedad.

4.3 EFECTOS Y CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LOS HIJOS NACIDOS
POR INSEMINACION ARTIFICIAL.

" La familia es la institucién histérica y juridica de mas profundo arraigo a lo
largo de ias distintas etapas de la civilizacién, y su origen se remonta a los
albores de |a humanidad " ( 49)

En ella se generan derechos y obligaciones tanto para la pareja como para |os
hijos.

Pero qué efectos y consecuencias juridicas trae consigo e! nacimiento de un
hijo concebido mediante inseminacion artificial.

En principio, ello va a depender de las circunstancias y del momento en que el
nacimiento de los hijos concebidos mediante inseminacian artificial, en cualquiera
de sus clases se genere.

Respecto a los hijos nacidos dentro del matrimonio por inseminacion anificiaf,
ya sea gque ei semen utilizado sea del marnido o de un " donador ", en donde el
marido aceptd y otorgo su consentimiento, dicho nacimiento genera como efecto
el reconocimiento del hijo, toda vez que de acuerde con lo establecido en el
articulo 324 del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal, se presume hijo de
matrimonio, aplicando estd misma presuncidn al concubinato, y como
consecuencia el hijo asi concebido tiene derecho a ser reconocido llevando el
apellido de sus padre, derecho a recibir alimentos, una educacion, cuidados,
amor, tiene derecho a los bienes que por herencia le correspondan como hijo
legitimo, o por donacion. En derecho mexicano e! mayor grado de consecuencias
juridicas se dan en el parentesco por consanguinidad.

{ 49 } Nunez Castaneda, José. APUNTES DEL CURSO DE DERECHO CIVIL IV. 1995.
P.12
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Sin embargo, independientemente de que |a concepcion se haya generado con
semen del marido o de un " donador ", nace la obligacion alimentaria a cargo de
los que reconocen como hijo al concebldo por inseminacion artificial, obligacion
que es fuente del parentesco.

Asi mismo los hijos nacidos por inseminacion artificial de " donador " o con
semen del marido que la autorizd, tienen derecho a heredar en la sucesién
intestamentaria.

Si la inseminacion artificial se realizé con posterioridad a la muerte del marido,
es decir después de 300 dias de disuelto el matrimonio por muerte del marido,
debera acreditarse que dicha inseminacion artificial post mortem fue realizada
por voiuntad del marido y aunque en nuestro pais aun no se ha presentado un
caso similar, de ser asi los efectos que debe generar tal nacimiento en el hijo son
el reconccimiento, derecho a alimentos y a heredar.

Para ello es precisc que una vez que el legislador haya plasmado en la ley
estd situacion, el Juez se cerciore que la mujer que va a ser inseminada es una
persona apta y adecuada para dicha practica de inseminacién y que la misma va
a ser benéfica para ambos ( madre e hijo }, aun en el casc de no tener un padre,
como sucede en €l caso de la adopcion por parte de una persona soltera, sin
embargo es importante hacer notar que en toda familia es importante el amor de
ambos padres.

Pero alimentos en derecho no solc comprende comida, va mas alld de esta,
incluye casa. veslido, atencion de enfermedades, educacion; es todo aquello que
se necesita para satisfacer sus necesidades primarias.

En el mismo caso del concubinato, cuando damos origen a la fuente nace la
obligacion de dar alimentos.

Independientemente de la forma de inseminacion artificial que se haya
utiiizado, si el marido o el concubinario consintieron la inseminacién artificial en
su mujer, se tendra como legitimo al hijo concebido, equiparandolo como si se
tratara de un hijo consanguineo, aun en el caso de tratarse de inseminacion
artificial de “ donador ", otorgandole los mismos efectos que a los hijos nacidos de
matrimonio y 10$ naturales.
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Respecto al marido que negase como hijo al concebido por Inseminacion
artificial de danador, alegande imposibilidad fisica de refacion sexual o esterilidad
comprobada, tiene la obligacién de reconocerlo, si se demuestra que otorgo su
consentimiento para inseminar a su mujer, generando con ello la obligacién de
alimentos, cuidados y educacion.

Mientras no se invalide ia manifestacién de voluntad del marido, sobre el
reconocimiento que el padre haya hecho a traves del contrato de prestacion de
servicios profesionales, para la inseminacion artificial de donador, este es apto
para producir las consecuencias juridicas inherentes al mismo, a pesar de que
llegase a anularse dicho contrato por carecer de formalidad.

De acuerdo al contenido del articulo 1830 del Cédigo Civil vigente para el
Distrito Federal, el marido podria pedir la nulidad del contrato y del acto juridico
celebrado, incluyendo el reconocimientc que haya hecho al hijo concebido
mediante inseminacién artificial de " donador ", alegando tratarse de un hecho
ilicito contrario a las buenas costumbres, sin embarge seria inadmisible renunciar
a lo que antes se quiso,

Puesto que dicha renuncia o revocacion de su consentimiento, debit haberlo
sclicitado antes de haberse practicado la inseminacion artificial del mal llamado
donador, pues el unico que sufrird las consecuencias de los actos de los padres
son los hijos concebidos mediante esta técnica de reproduccion asistida.
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CAPITULO V NECESIDAD DE REGULAR LA FIGURA DE LA
INSEMINACION ARTIFICIAL EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO

FEDERAL.

5. ASPECTOS GENERALES.

Es necesaria una legislacion espeacial dentro del Codigo Civil para el Distrito
Federal, relativa a los hijos nacidos por inseminacion artificial y a los donadores
de esperma respecto a las donaciones y la accion que tienen a renunciar a los
derechos que sobre paternidad quisiera imputarsele, puesto que nisiquiera es el
padre biologico, ya que ello daria seguridad y proteccion a los hijos asi
concebidos, en el caso de que los padres quisieran desconocer su paternidad y
dejarlos indefensos; o quizd impedir que los padres abusen y usen la concepcion
de sus hijos con fines mezquinos.

5.1 NECESIDAD Y BENEFICIOS.

Las condiciones sociales imponen la necesidad de actualizar la legislacion
hacia el futuro, pues adn en el caso de México, en donde hasta el dia de hoy no
se han presentado conflictos derivados de este tipo de concepcion artificial, sobre
todo con semen de " donador ",

Ello no quiere decir que el futuro de esta situacién esté lejos de vivirse, siendo
preciso que el tegislador se anticipe a tales acontecimientos, estableciendo una
regulacion al respecto y plasmandola en la ley, pues la ciencia se ha adelantado
al derecho y este no debe, ni puede quedarse estatico.

Y debido a que la figura de inseminacion artificial ha causado polémica entre
religiosos y laicos, es preciso dejar atras prejuicios absurdos y determinar el vaior
que merece tal figura, sin que con ello se ofenda a la moral, sobre todo una
legislacion inclinada a la proteccién del menor concebido por inseminacion
artificial con semen de donador 0 al concebido mediante fecundacién in vitro ron
un 6vulo y un espermatozoide que no sean de la pareja, sobre todo cuando no
existan pruebas.
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Asi mismo surgié la necesidad de establecer en nuestro Cédigo Civil para el
Distrito Federa!, como clase de paternidad la que deriva de inseminacidn artificial
sea de " donador " o del marido o concubinario, pues si &! hijo concebido
mediante esta técnica, nace dentro de los supuestos establecidos por el articulo
324 del Cadigo Civil, no habra problema para presumir que es hijo de matrimonio
o de concubinato.

Sin embargo podria contradecirse la paternidad conforme al articulo 325 del
citado Cédigo, es decir que el maride alegue imposibilidad fisica de relacion
sexual o comprobando su esterilidad o impotencia y que no otorgd su
consentimiento.

Es ahi donde surge la necesidad de regular més a fondo dicha situacion, pues
aun en el caso de comprobarse por medio dei contrato de inseminacion
terapéutica de donador, que el marido autorizd la misma en su cényuge, Como ya
mencione en el capitulo Il dicho reconccimiento no podria revocarse por el marido
o concubinario, puesto que de acuerdo a lo estipulado en la Ley General de
Salud, se debid contar con el consentimiento informado de la pareja y en
consecuencia al haber sido el marido informado al pie de la letra, sobre lo que
implica el procedimiento de inseminacidn y los riesgos que pueden presentarse,
estaba consciente de que el hijo no era suyo bicidgicamente, pero como autorizd
se entiende que estuvo de acuerdo y deseaba al hijo, sea cual fuere la técnica a
emplear para la concepcion.

Asi mismo en materia sucesoria, es preciso dejar en clarc en el Cédigo Civil,
gue debe tenerse por legitimo y como descendiente del marido fallecido, a los
concebidos por inseminacion artificial de " donador " aun en el caso de no ser
hijo consanguineo, siempre y cuando el marido haya otorgado su consentimiento
en vida,

Todo ello para efectos de no ser excluido de lo que por derecho le
corresponderia, aun en el caso de no ser hijo consanguineo del padre, impidiendo
con ello que la actual legislacion diera mayores derechos a los hijos
consanguineos del difunto, que al concebido con semen de un " donador ", en el
caso de haber tenido hijos anteriores a su matrimonio, en ei ejemplo de que haya
guedado estéril o impotente y por ello haya tenido que recurrir a la inseminacion
artificial de " donador "

Algunos autores como e! maestro Emesto Gutiérrez y Gonzélez opinan que a
pesar de los proyectos de ley que se han elaborado sobre |a figura de
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inseminacion artificial, ninguno ha progresado, elio se deba a gue eran quiza
obsoletos, carentes del tema central, poco realistas y porque no se le diola
importancia que puede trascender en un futurc cercano a dicha figura, por
considerarse que estamos exentos de padecer tal polemica.

Pero en el caso de que la mujer al dar a luz al hijo concebido mediante
inseminacion artificial de " donadar ", no tenga un trabajo o se dedique al hogar,
se encuentre con la situacion de que a la muerte de su marido, este en
testamento no le haya dejado nada, ni al hijo asi concebido y recién nacido,
i pero como podria combatirse tal situacién, ante la presencia de un hijo no
consanguineo del padre ?.

Como existe la libertad de testar, en el caso de no haber procedido el
desconocimiento del padre en caso de haber intentado este accion, contra el hijo
asi concebido, podria no heredar al menor en testamento.

Sin embargo, la madre podria alegar que el nifio necesita alimentos que ella
no puede satisfacer por completo y pedir la inoficiosidad del testamento, para que
el hijo tenga el derecho de recibir alimentos y que la ley lo reconozca como
descendiente legitimo del autor de la herencia, puesto que el marido otorgd su
consentimiento para la inseminacion.

Es por ello preciso y necesario, que el reconocimiento hecho al menor que
sera concebido mediante inseminacion artificial de " donador ", por el marido en
el Contrato de Prestacion de Servicios Profesionales para realizar la dicha
inseminacion, se encuentre previsto como valido en nuestro Cédigo Civil | dentra
de las formas de reconocimiento, para el caso de que el marido quiera
desconacer al menor, pero debiendo ser necesaric que dicho reconocimiento
otorgado a través del contrato de prestacion de servicios profesionales, expedido
por la institucion donde se lleve a cabo |a practica de inseminacion y celebrado
por las partes sea firmado y ratificado ante Juez o Notario, evitando asi conflictos
de imputacién de la paternidad.

Pues de acuerdo a informes brindados en el Instituto Nacional de Perinatolagia
no se acumulan contratos para evitar el riesgo de cometer indiscreciones vy
pudiera llega a ocurrir que hubiera desaparecido cualquier prueba ¢ indicio que
sirviera para comprobar que el marido consintio.

Es necesaria una regulacion, pues la ciencia avanza a pasos agigantados y el
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derecho actual podria combatirse por quien tenga interés en Fiemostrar que el
hijo concebido mediante estas técnicas, simpiemente no es hijo de quienes se
dicen padres, par ejemplo en el caso de la maternidad subrogada.

Pues a pesar de que en ella se haya desarrollado el proceso bioldgico,
logrando la concepcidn, evidentemente la pareja que rentd la matriz de otra mujer,
no son los verdaderos padres bioldgicos del hijo asi concebido.

Siendo nuestro derecho aclual carente de una legislacion adecuada para
resolver el problema y mas aun en el caso de llegarse a lograr la clonacion de
seres humanos.

Pues es a través de fos periddicos y los diversos medios de informacion, que
uno tiene conacimiento de los problemas que se suscitan en torno a esta figura en
otros paises y que han surgido debido a su practica, unos se deben a la
maternidad subrogada, otros a la inseminacion llevada a cabo sin el
consentimiento del marido, peleas en torno a |os bienes que por herencia le
corresponden a los hijos asi concebidos, en fin un sin numero de situaciones, de
las cuaies el legislador no se percatd que pedrian acontecer debido a los avances
de ia ciencia.

El problema no radica en que si debe permitirse o ne la inseminacién artificial,
en cualquiera de sus formas, sino en las consecuencias que de ella se derivan en
relacion a los hijos, es por ello que la regulacién que se llegue a establecer
respecto a ellos, debe ser siempre encaminada a su proteccion y defensa.

Es preciso por ello que tal regulacion juridica se encuentre plasmada dentro
del Cddige Civil pues a él compete todo lo relativo a la familia.

En relacion al procedimiento de inseminacion, deberia incluirse dentro de los
archivos de cada Hospital dedicado a esta especialidad, por ejemplo constancias
de asistencia a platicas firmadas por la pareja en el caso de Inseminacién Artificial
de " Donador ", consentimiento otorgado por escrito, no selo ante el médico de
la institucion, sino ante Notario o Juez y ante |a Secretaria de Salud, sin excluir a
los testigos.

" Debe permitirse la practica de inseminacion artificial no solo en parejas en
edad reproductiva, sino en parejas que se compruebe ademas la madurez y grado
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de responsabilidad, no solo permitirse a quien pueda pagar el costo de dic_ho
procedimiento, debiendo dar una esperanza de procreacion a aquellos de bajos
recursos econémicos, pues debido a los costos elevados, ello es una causa de

abandono del tratamiento ”. { 50')

Asi mismc debe fomentarse en la pareja el amor hacia su persona, no
permitiendo que se le menosprecie o se le humille por no lograr la concepeidn, ni
mucho menos hacer sentir culpable a quien tiene la falla reproductiva.

Debe reglamentarse lo relativo a los donadores de esperma, con el objeto de
desligarios de toda responsabilidad, que sobre paternidad quisiera imputarsele,

Pues estd previsto en nuestro Cédigo Civil, que no es renunciable la patria
potestad, sin embargo debe existir regulacién expresa que estipule que no
adquieren responsabilidad alguna sobre los hijos procreados ¢on su esperma,
puesto que estos solo convienen en vender como ya manifesté en el capituto i
por las razones anotadas muestras de esperma, para que una mujer pueda lograr
la concepcidn y verse realizada como madre.

Y aum mas puesto que en dicho contrato se pactd la venta de células no la
renuncia de hijos que seran concebidos mediante inseminacion artificial con su
esperma. el mal llamado donador debe estar excento de cualquier imputacion de
la paternidad que se guiera pretender en su contra.

Asi mismo debe regularse mas someramente la responsabilidad civil a que se
hace acreedor el médico y el sicélogo por la mala atencién y aplicaciéon del
tratamiento, liegando al fracaso, pues es sabido que en ocasiones el dafio moral
que sufre la pareja en algunas instituciones es demasiado cruel, sin embargo a
pesar de ello, no se atreven a presentar una demanda por tales hechos gue
afectan la integridad fisica de la persona.

5.2. CRITERIOS EN TORNO A LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

Los cambios morales, legales, politicos y religiosos en temas como el aborto y
el matrimonio, han originado grandes dificultades para la adopcion de nifos de

{ 50 } Nunez Castafeda, José. APUNTES DEL CURSO DE DERECHO CIVIL |V, 1995
P.70
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forma que las demandas de semen a inseminacion artificial han aumentado
considerablemente.

Ello ha provocado conflictos derivados de la imputacion de la maternidad y
paternidad, donde muchos tribunales han tenido que decidir sobre estas
situaciones que se generan en torno a esta figura, apegandose a su criterio y
sobre todo a la legisiacion vigente.

" En Francia por ejemplo no tienen los mismos derechos los hijos
consanguineos y los nacidos por inseminacion artificial de " donador ", pues ya
desde el afo de 1976 se dio un caso en el cual, el marido se negd a reconoacer la
paternidad del hijo asi concebido, alegando la esposa de este, que si habia
otorgado su consentimiento. Caso en el cual el Tribunal de Francia accedid a que
el marido no reconaciera al hijo asi concebido . { 51)

Es por esta situacion, que la Iglesia rechaza por completo {a practica de
inseminacion artificial, toda vez que a pesar de ser contraria al orden natural,
provoca que se deje al menor en estado de indefension, pues él nisiguiera pidié
venir al mundo. Otras religiones simplemente la aceptan, algunas como los
cristianos y evangelistas la rechazan por razones parecidas a la religidn catdlica,
pues segun su punto de vista el ser debe ser concebido por medios naturales a
imagen y semejanza de Dios.

" A la decision de los esposos sobre el numero de los hijos, tomada con
generosidad y prudencia, sigue su derecho de llevarla a cabo usando medios
licitos, o sea, en el respeto a la ley moral. " ( 52 )

Es decir, todo acto de concepcidn debera ser de manera natural, a través de Ia
copula entre esposos, nunca par medios artificiales.

Sin embargo en ocasiones la iglesia catdlica no es equilativa para reprobar
conductas antimorales, como sucede con el homicidio al ser de mayor gravedad,
se le da menos importancia que a la inseminacion artificial.

{ 51) Nunez Castafieda, José. APUNTES DEL CURSO DE DERECHQ CIVIL IV, 1995.
P.70

{52) Alejo ,P. EL MATRIMONIO, Vigésima Novena edicién, Ediciones Paulinas
S.A. México 1997 P. 59.
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En principio como defensora de la vida, debe ser mas exigente contra quienes
atentan contra ella y no solo enfocarse a reprimir {as formas de dar origen a
nuevas vidas por medios artificiales. Sin embargo a pesar de suscitarse en varios
paises controversias de caracter familiar en torno a los hijos concebidos mediante
inseminacion artificial, ello no ha sido motivo sufitiente para legislar sobre el tema

actualizando su derecho.

Es necesaric una regulacién sobre natalidad de los hijos nacidos por
inseminacian artificial consciente y sobre todo responsable.

Vale la pena mencionar que los conceptos que tienen diversos grupos de
religiosos y laicos sobre la reproduccion artificial, no deben ser analizados bajo la
perspectiva de los patrones culturales y religiosos, ya que sus concepciones
difieren por compieto de estos valores, dado que su medio ambiente y formas de
vida son completamente distintos.

El hecho de dar un valor especial a este tipo de concepciébn no puede
evaluarse sino dentro de su propio marco conceptual y vivencial y no del nuestro.

Es decir sus actitudes y valores estan refacionados con su forma de vida y
esto es lo que explica su conducta, hacia el rechazo o la aprobacidon de la
inseminacion artificial,

Los profesionales, grupos escolasticos y religiosos, lideres de partidos y
concretamente el legisiador deberén ser quienes se ocupen del tema en atencion
a sus intereses de clase y de su posicion ideologica,

Muchos grupos de mujeres feministas opinan que las mujeres han sido y
siguen siendo ofendidas, humilladas y expiotadas en relacion con su sexualidad.

Por ello estos grupos luchan por un concepto justo de sexualidad. Debido a
que la biologia no garantiza por si misma un funcionamiento sexual adecuado,
apoya la inseminacion artificial de " donador ", siempre y cuando la mujer y sobre
todo el marido, asuma en todo momento que ninguno es culpable de no poder
lograr la concepcian.
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Sin embargo, a pesar de las oposiciones de la iglesia catdlica, sobre estas
practicas, se ha esforzado por proteger el derecho a la vida a través de
numerosas campanas y misiones, publicando articutos, fomentando la educacion
a la persona a cerca de fa vida y su cuerpo, muchas de ellas son aceptables otras
no tante, porque lejos de perjudicar a la persona, la benefician como en el caso
de inseminacion artificial, pues es a través de ella que la mujer ve reflejado y
perpetuado su desec de ser madre.

" Con motivo del 50 aniversarioc de la Declaracion Universal de |os
Derechos Humanos, en todo el mundo se realizaron diversas actividades para
celebrar este acontecimiento, aunque como sabemos millones de seres humanos
viven en carne propia la violacién permanente y sistematica de sus derechos mas
elementales como el derecho a la vida, 2 la libertad, a la alimentacion, a la salud,
a una vivienda digna, entre muchos otros.

Todos los paises gue firmaron el documento se comprometieron a asegurar el
respeto universal y efectivo del ser humano.

¢ Te imaginas como seria la vida de millones de personas si realmente se
respetara lo acordado 7. Efectivamente, la sociedad seria mas justa y los seres
humanos viviriamos mas dignamente. Por eso en AGUILUCHOS, hemos tratade
este tema y lo seguiremos haciendo, especialmente en relacién a ustedes,
adolescentes y nifios. La lucha a favor de los derechos humanos es permanente. "

(53)

La iglesia a través de sus publicaciones trata de hacer conciencia en las
personas y dicha publicacién no solo esta dirigida a religiosos, sino también a
laicos.

Asi mismo en la carta a las familias del Papa Juan Pablo Il manifiesta " a
paternidad y maternidad se refieren directamente al momento en que el hombre y
la mujer, uniéndose << en una sola carne >>, pueden convertirse en padres. Este
momento tiene un valor muy significativo, tanto por su relacion interpersonal como
por su servicio a la vida. Ambos pueden convertirse en procreadores - padre y
madre - comunicando la vida a un nuevo ser humano. Las dos dimensiones de Ia
unidn conyugal, la unitiva y la procreativa, no pueden separarse artificialmenite,

(53 ) Revista de los misioneros comboniancs. CUMPLEANOS DE JESUS EL EVENTO
DEL MILENIO. Afio XXXIV. No. 403. México. Diciembre de 1999. P_ 41
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sin alterar la verdadera intima del mismo acto conyugal. " ( 54 )

Principio donde se vuelve a afirmar que la paternidad y maternidad, solo
corresponde a los padres por medios naturales, sin alterar la intimidad del acto

conyugal.

Incluso se ha liegado a manifestar que la iglesia puede perder fieles y
creyentes provocando el alejamiento. Sin embargo se puede afirmar que quien
conoce realmente su religion y tiene plena conviccion sobre ella y sus principios,
tratard de seguirios, aungue no siempre se esté de acuerdo no implica que la
persona tenga que salir de su religidn y buscar nuevas alternativas de fe.

Algunos médicos catdlicos simplemente manifiestan noc practicar la
inseminacion artificial, pero no por motivos de orden religioso o moral, otros que
la practican con exito logrando realizarse profesionalmente y contribuir a los
adelantos de la ciencia, sin ofender en ningun caso a la moral,

En algunos paises como en Buenos Aires a pesar de haberse practicado con
éxito la inseminacion artificial, su legislacion no esta evolucionando a la par con la
ciencia y ello hace cada vez mas necesario una actualizacién sobre el tema, no
salo en este pais, sino en todos aquelios en donde este permitida esta clase de
reproduccion artificial,

Pues como ya mencione en multiples ocasiones, los hijos son el don mas
grande del amor de sus padres y por consecuencia, tienen derecho a que se les
respete los derechos inherentes a su personalidad, no permitiendo nuestra
legistacion que se les utilice con el objeto de asegurar la posesién de bienes
materiales, ni mucho menos como cosas sobre las cuales se puede pactar fa
transmisién de su vida a otros.

" Asi el amor conyugal estd destinado a realizarse formando la obra més
grande y perfecta, la persona humana testimonio de ese mismo generoso y pleno
amor en el tiempo y para la eternidad. " { 55 )

(54)Juan Pablo 1l. CARTA A LAS FAMILIAS DEL PAPA JUAN PABLOIL
Libreria Parroquial de claveria S.A. de C.V. México 1994, P.35.

{ 55 ) Alejo, P. EL MATRIMONIO. Vigésima novena edicion.  Ediciones Paulinas
S.A. México 1997. P, 52
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CONCLUSIONES,

PRIMERA: Dentro de las pruebas de |a filiacion de los hijos, es necesario que
en articulo 341 del Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal, en relacion a
aquellas pruebas que el avance de los conocimientos cientificos puedan ofrecer,
se estipule de manera clara y precisa cuales son los requisitos que deben reunir
dichas probanzas, sobre todo en los contratos de inseminacion artificial de
donador, ya que con ello se evitaria el animo de lucro de los donadores, no
estableciéndose cantidad alguna como venta de su esperma, pues se trata de un
acto que esta fuera del comercio y su venta es ilicita,

SEGUNDA: Asi mismo por lo que se refiere a ia inseminacion artificial post-
mortem que el Codigo Civil estipule que solo se presumird como hijo de
matrimonio o de concubinato después de 300 de disuelto por muerte del marido,
siempre y cuando exista una de las probanzas especificadas dentro de los
avances de la medicina y los requisitos que debe reunir dicha probanza como
seria el consentimiento por escritc y el reconocimiento al hijo asi concebido,
manifestado en |o que el Instituto Nacional de Perinatologia denomina “ forma de
otorgar el consentimiento para la inseminacion terapéutica de donador * lo que en
realidad es un contrato de prestacion de servicios profesionales,

TERCERA: Una vez actualizada nuestra legislaciéon, debe darse nuevas
allernativas y mayores posibilidades para recurrir a una adopcidn, no
estableciendo y otorgandose esta en la practica, solo a los que cumplan con el
requisito econdmico, que en muchas ocasiones es muy elevado.

CUARTA: Antes de someter a la pareja, al procedimiento de inseminacion
anificial de donador, sera preciso educar y concientizar a la pareja sobre el tema,
para evitar futuros arrepentimientos, debiendo percatarse por completo los
medicos y sobre todo el sicologo, que la pareja es la apta y adecuada para el hijo
que sera asi concebido. Procedimiento que es necesario que se eslipule en la Ley
General de Salud, informandose sobre el tema desde la educacion primaria. Debe
fomentarse en el ser humane la educacion hacia el beneficio de la donacién
gratuita, nunca con fines de lucro, ya que a través de su acto de disposicién
siempre se debera beneficiar a otro.
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QUINTA: Debe estipularse que el consentimiento informado de que habla la
Ley General de Salud se cumpla al pie de la letra por las instituciones dedicadas
& la practica de dicho procedimienlo, pues en ocasiones la falta de informacion
sucinta y detallada del tema, hace que el marido se arrepienta de someter a su
mujer al procedimiento de inseminacidn arlificial de " donador " © Que con
posteridad al nacimiento del hijo sienta rechazo hacia este.

SEXTA: Toda donacion de esperma debera ser reguiada no solo en la Ley
General de Salud, sino también dentro dei Codigo Civil para el Distritc Federal,
evitando con ello que a los donadores se les quiera imputar la paternidad de los
hijos concebidos con su esperma donado, puestc que nisiquiera hay filiacion, ni
mucho menos podemeos hablar de imputacion, puesto que el donador no es padre
biolégico del hijo concebidc con la muestra que vende, ya que ellos solo
convienen en vender muestras de esperma y no en adquirir derechos que sobre
paternidad guisiera imponérseles, pues se trata de beneficiar al que lo necesita y
no de perjudicar a quien esta brindando ese beneficio.

SEPTIMA: Todo acto de disposicion de!. cuerpo debe ser gratuito, pero
tratandose de ceélulas reproductivas, debe regularse la compraventa de las
mismas y no darle figura aparente de donacion cuando no 1o es.
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VOCABULARIO.

CAPACITACION ESPERMATICA: Los espermatozoides presentes en el
evaculado ( mezcla de espermatozoides y liquido seminal } no son capaces de
fertilizar los Ovulos & menos que presenten una serie de transformaciones
conocidas en conjunto como CAPACITACION ESPERMATICA. Esta capacitacion
espermatica se realiza normaimente en el tracto reproductor femenino; tambien
puede realizarse en el laboratorio a través de diferentes técnicas.

ESTERILIDAD: Es la incapacidad para tener gametos { odvulo y
espermatozoides ) que realicen en forma adecuada la fertilizacién ( la penetracion
del espermatozoide en el dvulo ).

FERTILIZACION: Los espermatozoides se adhieren al ovulo. Solamente uno
de ellos logra penetrar la densa capa que protege af évulo. Al entrar deja su cola
afuera y el material genético de la cabeza se fusiona con el material genético del
ovulo. Esto es la fertilizacion.

FOLICULOS: En el ovario hay miles de peguerfios quistes microscopicos
conocidos como foliculos; en cada foliculo hay un dvocito { dvulo ).

GAMETOS: Un nuevo ser es el fruto de la unidn de la célula germinal
mascuiina { el espermatozoide ) con la célula germinal femenina { el ovocito u
ovulo ). Las celulas germinales reciben también el nombre de gametos.

INFERTILIDAD: Es la incapacidad para obtener un hijo vivo a pesar de que
haya acontecido la fertilizacion y la implantacion ( la nidacién del huevo en el
utero o matriz ).

PRE-EMBRION: E| dvulo fertilizado se conoce durante los siguientes 14 dias
como pre-embrion y empezara a dividirse ( 2 células, luego 4, después 8 y asi
sucesivamente ) mientras desciende por la trompa uterina y llegara asi al interior
del Utero para implantarse y desarrollarse, formandose por un lado el bebe y por
otro {a placenta quien se encargara de su nutricion y proteccisén,
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