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INTRODUCCION

En el presente trabajo, nos fijamos como objetivo el estudio de la
Fecundacién Artificial y su necesidad de ser legislada en nuestro pais. Para

lo cual dividimos su andlisis en cuatro capitulos.

El Primero se basa en la evolucién historica gue ha tenido la
Fecundacién Artificial, pasando por el concepto y su diversidad de métodos
para concretarla, tomando en consideracién los principales paises que la
han realizado como son los Estados Unidos y otros paises europeos,
ademas de buscar entender el concepto y el desarrollo de la Fecundacién

Artificial.

El Segundo lo basamos en el analisis de la Fecundacién Artificial. Su
relacién vy fundamentacién constitucional realizande un  estudio
comparativo, entre 10s articulos 4o. y 50. Constitucionales, finalizando con
un breve comentaric sobre los Derechos Humanos, su concepto y su

reglamentacion.

El Tercero lo establecimos en el estudio de lo que debemos entender
como obligaciones que se dan en un convenio de Fecundacion Artificial,

realizando un recorrido por lo que es un elemento, y modalidades del



mencionado convenio bajo el Fundamento Legal del Codigo Civil para el

Distrito Federal.

Y finalmente el Cuarto Capitulo esta basicamente dedicado al analisis
de los derechos del producte de ia Fecundacién Artificial, bajo el rubro de la

filiacién que contempla la Legislacion Civil para e! Distrito Federal.

La Fecundacién Artificial, por ser de gran importancia, trascendencia
y por lo que puede significar para la integracién de la familia, debe ser
reglamentada, sobre todo en sus efectos, para adecuarla a nuestra realidad
juridica social y politica, ya que esta puede fortalecer el matrimonio y la

familia en México.

Por ser la fecundacién una figura juridica tan importante para el
desarrollo de nuestra sociedad, en el ambito familiar; en este estudio
trataremos de crear inquietud y bases de indole juridicas, sociales vy
politicas, para que se realice una consideracion juridica respecto de los hijos
nacidos de una Fecundacién Artificial, ya que estos no tienen ninguna culpa

de haber nacido dentro de esta circunstancia.

Nuestro propésito es que el presente trabajo contribuya a enmendar el

vacio juridico en nuestra ley, deseo que nos animo a realizar este estudio.



CAPITULO |
FECUNDACION ARTIFICIAL

Mientras que en distintas partes del mundo el valor de la vida se tasa
a través de los distintos 6rganos que son vilmente negociados e
implantados en otros cuerpos; en nuestro pafs las leyes prohiben la

comercializacién de cualquier parte de la anatomia humana.

Ahora bien, jcuénto vale crear una vida?. La lista de precios varia...
En los Estados Unidos de América comienza en 1,800 ddlares por
inseminacion artificial: 36,000 délares {para que otra mujer inseminada
artificialmente cargue la criatura) y 800,000 délares {con € ciclos de
fertilizacién in vitro para una pareja donde la mujer es mayor de 40 anos vy

el hombre carece de esperma suficiente para procrear).

El precio de un nacimiento in vitro -un évulo ¥ un espermatozoide
unidos en un laboratorio e insertados en el Utero femenino- varia de 55,143
a 211,940 délares pero in vitro o no, la asistencia media pre y posnatal en

Estados Unidos alcanza cifras siderales.

Estas posibilidades de producir a una persona fuera de la relacién de
conyugalidad valiéndése de una técnica, ha ocasionade serios problemas

que no han escapado a las consideraciones del Derecho. Ahora, mas que



nunca, el Derecho debe tomar en cuenta los adelantos de la ciencia gue en
el campo de la ingenieria genética estan realizando una “evelucion
biolégica”, para asi poder lograr el ideal de justicia que le esta

encomendado.

Las técnicas actuales de reproduccidn artificial permiten la separacion
entre la union sexual del hombre con la mujer y el surgimiento de una nueva
vida. Los diferentes tipos de fecundacién, los bancos de semen, el
congelamiento de embriones, la aparicion de padres putativos y de madres
sustitutivas, ponen en discusion los modelos tradicionales de relacion

conyugal y abren la puerta para la manipulacién genética de la persona.

En las técnicas de reproduccién artificial aparece-siempre el embrion
humano quien, por el estado en que se encuentra, posiblemente sea el que

sufre violaciones mas severas en su dignidad.

1.1 Concepto

La procreacion artificial presenta una gran cantidad de problemas
éticos, psicolégicos y sociales que se agravan mayormente por las lagunas

que existen en los ordenamientos juridicos en nuestro pais.



“Los problemas relativos al respeto de la vida del hombre, la relacion
entre amor v vida, tecnologia y moral, libertad y responsabilidad, naturaleza
y persona, son los temas que han dado incentivo y desarroilo a la

bioética”.'

El problema de fondo gue la bioética intenta resolver es “hasta que
punto se puede ejercer dominio sobre la vida fisica y biologica del

hombre”.?

Las raices de esta disciplina son las siguientes:

“a} El mejor conocimiento en el campo filoséfico de los limites de la

ciencia.

b) Los progresos cientificos y tecnolégicos en las diversas ciencias, que
han planteado e! problema del limite o de la frontera para proteger a la

persona contra abusos.

c) La insuficiencia de la normatividad juridica en el campo médico, la Ley
es relativa de frente a valores que muchos consideran absolutos, lo

que ha motivado a confrontar criticamente la Ley con la moral.

' ARAYA, José. Concepcion. Enciclopedia Juridica OMEBA. T. Ill. Editonial Ancalo. Buenos

Aires 1974.
2 ANSON, Francisco., Se Fabrican hombres. 49 edicién. Editenal Rialp, S.A. Madnd, Espafa

1995. P. 93.



dl El crecimiento de la investigacién y de la practica asistencial en
medicina que cada vez se va concentrando mas en el poder politico, el
cual, financiando y programando, toma de decisiones que pueden

influenciar ias condiciones de vida de los ciudadanos”.®

A partir de las mencionadas situaciones, surgio la bioética, la cual
puede ser definida como Filosofia Moral de la investigacion y de la practica

biomédica.

Ahora bien, la bioética ha elaborado cinco principios relativos a la
intervencién del hombre sobre fa vida humana y de los cuales realizaremos

un somero desglose y analisis.

a) El principio del valor fundamental de la vida

La vida corpérea, fisica del hombre representa el valor fundamental

de ia persona.

“La persona es espiritu y es cuerpo, éste dltimo es fundamental
puesto que es en el cual y por medio del cual la persona se realiza y entra

en el tiempo y en el espacio, se expresa y s€ manifiesta, construye los

1 Ibidem, P. 95.



valores, su libertad, su sociabilidad y su proyecto futuro. El respeto a la
vida, asi como su defensa y promocion, representan el primer imperativo

ético de! hombre respecto a si mismo y hacia los demas”.*

El vator de la salud no puede ser un derecho a la salud, que ninguna
salubridad puede garantizar, sino que tiene que ser un derecho de los
medios y a los ciudadanos indispensables para la defensa y la promocién de

la salud.

b) El Principio de Libertad y Responsabilidad

La libertad y l!a responsabilidad son la fuente del acto moral. El
principio del valor fundamental de la vida humana es primordial la relacién
con el principio de libertad, es decir, la libertad debe responsabilizarse antes

que nada de la propia vida y de la de los demas.

Este principio podria ser formulado de la siguiente manera “Ni la
conciencia del paciente puede ser violentada por el médica, ni la del médico
forzada por el paciente: entre ambos son responsables de la vida y de la

salud, sea como bien persona, sea como bien social”.?

* DE SALVIDEA Y DE MIGUEL, Maria de Jesus. Proteccién Juridica de los Embricnes
Hurmanos. Tesis. Escuela Libre de Derecho. 1980 P 79,
> Ibidem, P 83.



¢} El Principio de Totalidad o Principio Terapéutico

“Este principio, que es basico en la bioética, se funda sobre el hecho
de que la corporeidad humana es un todo unitario resultante de partes
distintas, organica y jerarquicamente unificadas entre si por la existencia

Unica y personal”.®

E! principio de la inviolabilidad de la vida humana es reafirmado por
este principio, cuando, para salvar el todo y la vida misma del sujeto, se
debe incidir, de forma mutilante, sobre una parte del organismao. El cirvjano
que renueve un apéndice estd justificado moralmente en la medida en la
cual esta intervencién salvaguarda todo el organismo. Es por ésto, que
también se le llama a este principio: “Principio terapéutico”. Mas que

proteger a la vida, el principio de totalidad salvaguarda la integridad fisica.

El principio de totalidad, exige varias condiciones para ser aplicado;
que se trate de una intervenciéon sobre ta parte enferma o que sea causa
directa el mal, a fin de salvar el organismo; que no existan otros medios
para curar la. enfermedad; que exista una posibilidad buena vy
proporcionalmente alta para el éxito de la operacién, y, por ultimo, que el

paciente haya otorgado su consentimiento.

b ibidem. P. 85.



Junto al principio de totalidad, se desprende otro principio que se
puede denominar “Norma de la proporcionalidad de la terapia”, que exige
una cierta proporcién entre los riesgos y dafios que puede ocasionar la

terapia y sus beneficios.

d) Principios de Solidaridad y Subsidariedad

La persona es un ser social y se desarrolla en la sociedad. El principio
de solidaridad obliga a cada persona a realizarse a si misma en la
participacién a la realizacidn de sus semejantes. “En el caso de la
promocién de la vida y la salud, este que implica que cada ciudadano se
comprometa a considerar la propia vida y la de los demés como un bien no
solamente personal, sino también social, y obliga a la comunidad a
promover la vida y la salud de cada uno, y a promover el bien comin

promoviendo el bien de cada uno”.’

En términos sociales, este principio obliga a la comunidad a garantizar
a todos sus miembros los medios para acceder a los tratamientos

necesarios, hasta a costa del sacrificio de los saludables.

Ahora bien y sobre los principios que deben regir a la inseminacion

artificial: consideramos que las intervenciones artificiales sobre la

" Ibidem. P. 86.



procreacion no deben rechazarse por el mero hecho de ser artificiales, pero
han de ser evaluadas moralmente por su relacion con la persona y con su
dignidad; “Lo que es técnicamente posible no es, por esa sola razon,

moralmente admisible”.®

Consideramos que, no respetar el caracter personal del embrion, trae
como consecuencia la violacién sistematica de los principios basicos que

deben fundamentar esta materia.

1.1.1 Fecundacidn Artificial

Una vez establecidos los postulados de la bioética y los principios
éticos aplicables en la generacion del ser humano, a continuacion
presentaremos brevemente una exposicion de las diferentes técnicas de
inseminacién artificial definiendo cada una de ellas; puntualizando que

también se le conoce a la misma como procreacion asistida.

“La definicion de inseminacion artificial se entiende como un
procedimiento terapéutico mediante el cual el semen del hombre,
proporcionado por el marido o el donador, es depositado en la vagina o en

el canal cervical o en el Utero de la mujer, a fin de facilitar ia fecundacion”.®

5 FRAILE, Guillermo. Histora de la Filosofia. 8° edicion. Editorial Biblioteca de Autocres
Cristianos. Madrid, Espana 1976. P. 222.

®  ZARRALUQUI, Lus. Procreacion Asistida y Derechos Fundamentales. 4° edicion. Editorial
Tecnos. Madrid, Espafa 1988. P. 53.



De la anterior definicion se desprende que la inseminacidn artificial
(A} puede ser: Inseminacion artificial homdloga, cuando el semen ha sido
proporcionado por el marido, o bien, inseminacion heterdloga, cuande el

semen ha sido proporcionado por un tercero,

Respecto a la fecundacidn in vitro; este es un tipo de fecundacién
extracorpdrea (en la (IA) la fecundacién es siempre intracorpdrea) con el
subsecuente transferimento del embridn a la cavidad uterina. Comdnmente

se conoce como FIVET.

“Con el término FIVET se entiende un procedimiento cuyo fin principal
es el obtener artificialmente in vitro la fecundacién del dvulo materno,
extraido directamente del ovario, con el esperma masculino. Bespués de
esta unién, se realiza la transferencia del 6vulo fecundado directamente en

la cavidad uterina donde se implantar4 el embrién”.*®

FIVET Homdloga

Esta técnica, que se realiza con los gametos de los cényuges y con la

implantacion de!l embrién en el Otero de la esposa, desde el punto de vista

ético tiene varios inconvenientes.

'® VIDAL MARTINEZ, Jaime. lLas Nuevas Formas de Reproduccion Humana. 5° edicion.
Editorial Civitas. Madnd, Espafna 1988, P. 131.
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El mas importante es el relative a un principio, que como ya hemos
enunciado, debe estar en la base de toda intervencién sobre el ser humano.
Es el ““principio de la salvaguardia de la vida del embrion””. La FIVET, tiene
un porcentaje de éxito muy limitado, porque séio uno o dos embriones de
diez, podrd anidarse en el (tero y posteriormente, nacer. De ahl que exista
la tentacion de “crear” mas embriones para lograr con éxito un nacimiento,
muchos de los cuales, sin lugar a duda morirdn. Los embricnes sobrantes,
es decir, aquellos que no se utilizan para la FIVET, presentan también un
problema desde el punto de vista no sdlo ético sino también juridico, puesto
que muchos de elios terminan en el Utero de otra mujer, son materia de

experimentacidn, o bien son congelados o destruidos.

En la FIVET homéloga, guien en realidad cumple la fase decisiva de la
procreaciéon es un extrano o un equipo de extrafios a la pareja. La
intromision en el momento de la fecundacién por parte de un tercero, puede
ser, segin algunes autores, una causa de responsabilidad juridica si el
nuevo ser humano nace con deformaciones o limitaciones fisicas o
psiquicas. Efectivamente, el momento en que la nueva persona viene a la
existencia, en cierta forma, depende de una técnica que debe realizar una

persona que como tal, es responsable de su dolo o culpa.
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FIVET Heteréloga

Entre los casos de FIVET heterdloga, pueden mencionarse |os
siguientes, falta de ovulacién en la mujer, de ahi que se recurra a un dvulo
que no es el propio; $i hay ausencia de espermatozoides, o si el hombre
posee muy pocos en el liquido seminal (casos de aspermia) o de
{oligospermia} se recurre al semen de donador; si la mujer que aspira a ser
madre es fecundada pero no puede continuar la gestacién se recurre a la

“sorrogate mother” (madre de alquiler o renta de Utero).

Estos casos se pueden complicar mas, por ejemplo: una pareja estéril
que “encarga” bajo comisién un hijo, o bien el casc de donacion de
embrién, de un ltero a otro Gtero cuando ha sido concebido naturalmente o

por medio de alguna técnica.

“En todas estas situaciones, y en la infinidad de combinaciones que
pueden derivarse de las mismas, se rompe la relacién de conyugalidad y
paternidad. Efectivamente, el ser conyuges no tiene relacién con la
paternidad, situacién que seguin algunos autores no se puede comparar con

la adopcion”."'

"' Ibidem. P. 131,
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La identidad bioldgica del nascituro no coincide con su identidad
juridica, y menos aln con su identidad socioldgica, puesto que no existe
ningdn fundamento real socbre el concepto de “familia” que instaura. La
filiacién, la parentela y la familia, son trastornadas por situaciones de este
tipo, especialmente, si se toman en cuenta todas las distintas

combinaciones que puede presentar la FIVET:

1.- Gestacién en la madre:
a) con los gametos de la pareja
b) con dvulo o esperma de donadores

¢) con 6vulo y esperma de donadores

2.- Gestaciéon en una madre sustitutiva:
a) con los gametos de la pareja
b} con dvulo o esperma de donadores

¢) con dvulo y esperma de donadores

Como es evidente, las personas que intervienen en este tipo de
procreacién son multiples, La relacién paternidad y maternidad se trastorna
drasticamente. Una persona que es “producida” por esta técnica puede
incluso llegar a tener seis padres: “padres genéticos (aquelfos que
proporcionan los gametos), padres biolégicos {aquellos que llevan a cabo el

embarazo), padres sociales {quienes seran los padres en sociedad}”.
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1.2 Antecedentes

A lo largo de la Historia se han presentado diversas posturas respecto
a la transmisién de la vida y el inicio de ésta, a continuacién examinaremos
brevemente las principales ideas que han influido sobre el status de la

inseminacion artificial.

A través de un andlisis histérico se puede apreciar la evolucion del
pensamiento de las diversas disciplinas cientificas y de la sociedad, ésto
nos ayuda a entender nuestra posicién actual en las diversas ideas que
durante la Historia se han presentado sobre el momente en que una persona

humana inicia su existencia.

La evidencia histérica muestra cémo las diversas opiniones respecto
al inicio del individuo humano han cambiado a lo largo de los siglos en
virtud de la apreciacion de los hechos biolégicos interpretados a la luz de

los conocimientos de cada época.

Muchos de los conceptos actuales respecto a la transmisiéon de la
vida se deben a las ideas de Aristételes, cuya filosofia y biologia han

influido notablemente en la civilizacién occidental.
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La Teoria Biolégica de Aristdteles sobre 1a reproduccién humana inicia
cuando observd que el flujo menstrual femenino cesaba cuando la mujer se
encontraba embarazada. Observé ademds que una mujer no quedaba
embarazada a menos de que un hombre tuviese una relacién sexual con ella
depositando semen en su vagina. Estos eran los dnicos hechos que se
podian apreciar en esa época, puesto que no se conocia la existencia del

dvulo o de los espermatozoides.

Segln Aristoteles “la sangre de la madre es el material constituyente
del nuevo ser, mientras que el semen del padre, induce [a forma, es decir,
le imprime vida. El flujo de ta mujer tiene la potenciabilidad de convertirse
en todas las partes del cuerpo humano cuando reacciona bajo el calor
especifico y la fuerza vital de pneuma del semen paterno. De esta forma, el
flujo menstrual comienza a vivir con un alma vegetativa desde el momento

de la concepcién”.'?

Cuando el semen masculino se mezcla con el flujo menstrual, se
forma el embrién que puede ser comparado con una verdadera semilla ¢ con
un huevo, ya que el vientre de la madre seria la “tierra” y la sangre el

“abono” necesario para alimentar al embrién”.

2 LYONS, Alherto. ¥ PETRUCELL!, Joseph. Historia de la Med:cina. T. |. 5° edic:dn. Editonal
Doyma. Barcelona, Espafia 1991, P. 488.
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Aristoteles sitia el momento de la concepcion siete dias después de
que el semen se mezcléd con el flujo menstrual, ya que la sangre por la
accion del semen, se convierte en un ser viviente cuando finaliza la primera
semana. Sefiala ademas que el aborto ocurre dentro de los primeros catorce
dias, mientras que la mayorfa de los embriones perecen dentro de los

cuarenta dias siguientes a la concepcidn.

“En sus trabajos embriolégicos descubrié el puntia saliens (primer
signo de embridn) y el desarrollo inicial del corazén y los grandes vasos; fue
el primero en observar los latidos cardiacos del embrién, asi como algunas
diferencias entre las arterias y las venas. Defendia que el feto no respiraba
por si mismo durante su permanencia en el Utero materno y gue el embrion

masculino y femenino se desarrollaban en compartimientos diferentes”."

Para Aristételes, el hombre marca el grado supremo en la escafa de
los vivientes terrestres y sintetiza en si todas las perfecciones de los
principios, elementos, plantas y animales, pero se distingue y los supera a
todos por su alma, que es una forma dotada de entendimiento y voluntad,

capaz de ciencia y deliberacion.

Por otra parte Santo Tomas de Aquinc adopta basicamente [os

postuiados de Aristételes. Establece que el elemento germinal masculino es

3 |bidem. P, 492.
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activo y el femenino es primorosamente pasivo antes de ser fecundado por

el masculino proporciona la materia del nuevo ser humano.

Establece que “En virtud del principic activo existente en el semen, se
produce en el engendrado el alma sensitiva, la cual actia como

complemento del propio cuerpo por método de nutricion y desarrollo”.'®

Esta virtud activa, estriba en el mismo espiritu vital sustentado en el
semen, y siguiendo a Aristételes, explica que en dicho espiritu vital

sustentado hay cierto calor.

Santo Tomé&s de Aquino, en conclusién, sefiala que el ser humano
posee desde el inicio un alma, aunque entiende ésta bajo la tesis de la
animacién retardada {primero vegetativa, después sensitiva y por altimo
intelectiva, siendo ésta creada directamente por Dios}. El crecimiento y

desarrollo del hombre se deben a este principio intrinseco a su ser.

Es hasta el siglo XVIl, gracias a la gran revolucién cientifica de la
época, donde se da un cambio radical sobre las teorias de Aristdteles y

Santo Tomas de Aquino que estuvieren vigentes durante siglos.

" AQUINO, Tomés. La Summa Teoldg:ca. 256° edicién. Editorial La Catdhica. Madnd, Espafa.
P. 118.
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A finales del siglo XV, habia dos interpretaciones diferentes respecto

al origen del hombre, la teoria preformacionista y la teoria epigenética:

al La Teoria preformacionista, que era la predominante, defendia que el
individuo ya est4 formado en todas sus partes en el espermatozoide o
en el 6vulo, de lo que se deduce que el desarrollo embrionario no es
mas que cuestion de crecimiento del feto hasta adquirir el tamano de

un recién nacido.

b) La teoria epigenética, defendia que el organismo se origina a partir de
una sustancia primitiva que va evolucionando en diversos estadios,
con desarrollo gradual de las diferentes estructuras hasta alcanzar el

estado propio del embrién maduro.

“Después aparecieron dos corrientes dentro del preformacionismo; el
ovismo, que sostenfa que el dvulo contenia la totalidad del futuro organismo
en un estado primordial, de tal forma que el esperma Gnicamente actuaba
como un estimulo para su crecimiento, y en el animalculismo o espermismo,
que sostenia que el esperma contenfa un pequefio animal o un pequefio ser

humano totalmente formado. En el caso de los humanaos, este diminuto
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individuo era llamado “"homunculus”, mismo que comenzaba a crecer

cuando estuviese en contacto con el Utero materno”.'®

“En ef siglo XVII fa teoria preformacionista encajaba mejor con los
esquemas mecanicistas de la ciencia porque podia explicar el procesc de
maduracién de! nuevo organismo. La epigénesis, en cambio, exigia un cierto
respaldo vitalista, para explicar los cambios, aparentemente obscuros que
permitian la constitucién de una criatura organizada a partir simplemente,

de la materia amor”.'®

Es muy importante sefalar que todas las anteriores teorias, tienen un
punto de partida basado en fos hechos observados sobre la reproduccidn
humana, hechos que poco a poco se fueron apreciando de forma
sistematica y organizada para ir conformando un criterio cientifico. Se debe
también mencionar, que los pensadores no tenian a su alcance todos los
elementos que la ciencia, hoy en dia proporciona para poder conocer desde
el punto de vista biolégico como ocurre la reproduccién humana y cuando

inicia su existencia un nuevo ser.

Actualmente y respecto a la inseminacién artificial Australia es el pais

pionero en el campo de la reproduccidn artificial, existen ya Leyes Federales

'* BILLES, Claudia. Biologia. 10° edicién. Editorial Nueva Editorial Interamencana. México
1984. P. 527,
'® Ibtdern. P. 527.
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que modifican el derecho familiar o el reconocimiento juridico que se da a la

(1A} v a la FIVET.

Entre las Leyes Estatales, es oportuno mencionar la Ley nimero
10163/1984 sobre la esterilidad dei estado de Victoria, que concede una
gran libertad para realizar todo tipo de técnicas, con la relativa ofensa a la

dignidad del ser humano.

En esa Ley, las tinicas normas que intentan limitar un poco los abusos

contra el embrién humano son las siguientes:

Se distinguen entre procedimientos preohibidos, que comprenden Iz
manipulacién o cualquier procedimiento en el cual se fecunden los gametos
de un hombre o mujer con gametos de animales: Procedimiento
Experimental, que a diferencia de la anterior, padria ser realizado en algunos
casos con la aprobacién de un comité gubernamental. Una situacién similar
ocurre con la prohibicién de procedimientos que impliquen ef congelamiento
de un embrién, a no ser que éstos se practiquen en un hospital autorizado y
que tengan como finalidad la implantacién det embrién en una mujer. La
violacidbn a cualquiera de estas normas se castiga con pena pecunaria o

cuatro angs de reclusion.
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“A nivel federal, el Senador Harradine presentd un proyecto de Ley en
1985 dencominado Ley Sobre ta Experimentacién de Inseminacion

Artificial”."’

Este proyecto de Ley en lugar de eliminar la experimentacién sobre
inseminacién artificial creemos que la favorecié puesto que soélo contemplé
a los embriones generados “in vitro” y sélo durante el periodo anterior a su
implantacion {lo que significa que esta permitida la experimentacién sobre

todo embrién que no estd en alguna de estas condiciones).

En algunos pafses, actualmente se regulan diversas técnicas de
inseminacién artificial para evitar los abusos que estas acarrean.
Desgraciadamente, el embrién humano no goza de la proteccion que le es

debida, por tres razones principales:

- Se niega el recanocimiento de persona al embrién desde el momento

de la fecundacidén.

- Se da una importancia desmedida al interés de la pareja por

procrear, llegando a configurarlo como un derecha.

'’ GRISEZ, Germant, El Aborto, Mitos, Real:dades y Argumentos. 9 edicién. Editonat Sigueme.
Madnd, Espana 1988. P. 179,
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- Se piensa que es primordial el avance cientifico y tecnoldgico de la
sociedad, que constituye una “libertad fundamental”, misma que justifica la

investigacion y experimentacidn aun a costa de la persona.

Asi tenemos que en Alemania Federal, existe un proyecto de Ley

Federa!l sobre fa tutela de los embriones, de 1986.

Este proyecto de Ley parte del presupuesto de que con la
fecundacién inicia el desarrollo de una vida especificamente humana, pero
que el embrién es un estadio precoz en su desarrollo no es ain un sujeto de
derecho y ni siguiera una persona en el sentido de las garantias de los

derechos fundamentales.

“Este proyecto de Ley distingue una tutela de acordar respecto a los
sucesivos estados de desarrolio del embrién, Se menciona, que la tutela del
embrién depende de los objetivos terapéuticos que se persiguen con la

FIVET"."®

Este proyecto de Ley prohibe y castiga con la reclusiéon o con una
sancion pecunaria (la pena mas alta es de cinco anos) en las siguientes

situaciones:

'8 |bidem. P. 181,
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- La procreacién especifica de embriones humanos para fin de

investigacian.

- La investigacién sobre embriones humanos después del estado de

ias primeras divisiones celulares.

- Los experimentos sobre fetos abortivos ain en fase de deceso.

- La creacidn especifica de ser humano genéticamente idénticos

{clonacidn).

- La creacion de quimeras o hibridos entre el hombre y el animal,

Este proyecto reconoce que el embrién inicia su existencia al
momento de la concepcion. Esta propuesta intenta proteger realmente al
embrién humano, pero permite la fecundacién extracorpérea y la

transferencia del embridn si media el consentimiento de los interesados.

En Espana existe la Ley de Reproduccion asistida Humana del 22 de
noviembre de 1988, queda un amplio campo para el abuso contra los

embriones humanos en virtud de la utilizacién del términc preembridn.



23

La exposicion de motivos de esta Ley, considera que la vida humana
inicia en el momento de [a implantacién de “preembridn” en el Utero, y para

justificar su posicién, cita dos sentencias judiciales.

De ahi que la Ley Espaniola considere como inicio de la vida humana
el momento de la implantacion en el Gtero del embridn {y, segin se deducse
del contexto de la exposicibn de motives de la Ley, en los 14 dias
anteriores a este evento el embrién sdlo es un grupo de “células” resultante

Hy

de la fecundacién), y por eso se sanciona que el momento de la
implantacién es de necesaria valoracién biolégica pues anterior a él, el
desarrollo embrioldgico se mueve en la incertidumbre, y con él, se inicia la

e

gestacién y se puede comprobar la realidad biclégica que es el embridn”™”.

En Estados Unidos, cada uno de los 50 Estados tienen facultades
para fegislar en materia de nueve tecnologias de inseminacidn artificial,
Algunos Estados ya poseen legislaciones en materias relativas a los
embriones v fetos humanos; 25 Estados tienen leyes que establecen limites
a la experimentacién con fetos; 9@ Estados tienen leyes que prohiben en

general |la venta de embriones o fetos.

En Francia no existe ninguna Ley en esta materia, pero hay proyectos

de Ley presentados desde 1378.
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Un grupo de diputados encabezados por Pierre Bas presents el 18 de
mayo de 1984 el proyecto de Ley nimero 2158 que tiene por objeto
reguiar el status del hijo concebido, y los experimentos e investigaciones

relacionados con la creacién de vida humana.

Gran Bretafia, también pais pionero en el programa de la investigacion
de inseminacién artificial, la cuestién moral y legal de todas las situaciones
que estas técnicas implican no fueron tratados oficialmente sino hasta

1984, ano en que fue presentado el Informe Warnock.

“El informe de Warnock resume la posicidn de la bioética anglosajona,

que:

a} Parte de los presupuestos de mero relativismo cultural {y por |o tanto,

sociolégico}.

b)  Acepta la posicién del individualismo ético, reduciendo la moral a una

“moral privada”.

¢} Funda las indicaciones practicas sugeridas al legislador sobre criterios

gue tienen una mezcla de utilitarismo y “moral de los sentimientos”.
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Este informe Warnock distingue entre el embrion in vivo, que es el
que se desarrolla en el cuerpo humano y el embridn in vitro, que es el que

se desarrolla en laboratorio”.®

En Suecia existe la Ley nimero 1140 de! 20 de noviembre de 1984,
que tiene por cobjeto la inseminacién, o introduccién de esperma en una
mujer por via artificial”, permitiéndola solo en la mujer casada o en la
concubina, con el semen de su pareja o de un tercero. Con motivo de esta
Ley se promulgdé otra con nimero 1139/1984 qgue establece reglas de
filiacién con motivo del nacimiento de su hijo a raiz de una inseminacion

artificial.

Ei panorama que presenta la legislacién Sueca es desoclador, puesto
que no se menciona en ningun lugar al embrién humano, ni menos adn, la
proteccion de derechos. Unicamente se dan los casos en los cuales es licito
recurrir a la fecundacién in vitro, pero se contempla al personaje mas

importante y mas indefenso en ese drama; el embrién humano.

Ahora bien, el Parlamento Europeo ha estudiado los problemas de la
Ingenieria Genética y la inseminacion artificial a fin de dar orientaciones a

los paises de la Comunidad Europea. Estas decisiones no son leyes, es

" LLEDO YAGUE, Francisco. Fecundacion Artificial y Dereche. 7° ediwcién, Editonal Tecnos.
Madrid, Espafia 1988. P. 241.
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decir, no obligan a ningln estado miembro a legislar en el sentido de las
mismas. Se trata de recomendaciones, es decir, actos politicos que
expresan un programa, una intencién, un deseo, cuya fuerza deriva de un

debate democratico sancionadec por un voto.

E! reconocimiento a la personalidad juridica del embrion humano,
derivado de una inseminacion artificial, y una tutela que verdaderamente
respete su dignidad, es una exigencia cada vez mayor en nuestros dias
principalmente, de frente a los abusos que puede sufrir las técnicas de

reproduccién artificial.

Por lo que respecta a nuestro pais, existe el Reglamento de la Ley
General de Salud en materia de Investigacién de Salud, publicado en el
Diarto Oficial de la Federacién el 6 de enero de 1987. Este Reglamento

como su nombre lo indica, desarrolla las normas de la Ley General de Salud.

La Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de febrero de 1984, tiene por objeto el “"Derecho a la
Proteccidn de la Salud”” que se consagra en el articulo 4 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como las bases vy
modalidades para el acceso a los Servicios de Salud y concurrencia de la
Federacién y los Estados en Materia de Salubridad General. Los principales

articulos de esta Ley General de Salud que desarrolla el reglamento de
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investigacién para la salud, son el 96, 97, 98, 100, 101, 102 y 103, que

tienen por objeto la investigacidén cientifica y tecnolégica destinada a la

salud.

a)

b}

cl

Les puntos mas importantes de los considerados son:

“"La investigacién para la salud es el factor determinante para mejorar
las acciones encaminadas a proteger, promover y restaurar la salud del

E” »

individuo y de la sociedad en genera

“"La realizacién de la investigacién para la salud debe entender a
aspectos éticos que garanticen la dignidad y el bienestar de la persona

wr

sujeta a investigacién””,

""Sin restringir la libertad de los investigadores, en el caso particular
de la investigacion gue se realice en seres humanos y de la que utilice
materiales o procedimientos que conlleven un riesgo, es preciso
sujetarse a los principios cientificos, éticos y a las normas de seguridad

"R

generalmente aceptadas””.

Es muy importante que se mencione que la investigacién debe de

someterse a principios éticos, pero, como veremos mas adelante el

concepto de Etica que estd presente en este reglamento no es cofrecto.
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Ademas se concede mucha discrecionalidad para dar normas y reglas a
diferentes organismos, c¢on lo que la atribucién de competencias no es
clara, lo que puede promover mas el deseo de investigacion que el respeto

a los principios de fa ética,

1.3 Métodos

En la actualidad y de acuerdo al alto desarrollo que ha logrado Ia
ciencia en la rama de la medicina, aplicando invariablemente la Cibernética
v la Fisica Nuclear; se ha logrado tener una amplia gama de maneras de
llevar o realizar una inseminacién artificial humana, tal como lo

puntualizamos en [as primeras aportaciones a este trabajo de investigacion.

Es en la actualidad cuando se ha presentado la situaciéon concreta de
ia “INSEMINACION ARTIFICIAL", en donde estudiosos de la medicina
pretenden, retomando las ideas de esa ciencia ficcion, dar vida humana,
buscando primordialmente satisfacer de una u otra manera las necesidades
naturales del hombre, refiriéndonos a éste en ambos sexos, de ser
progenitor de una vida; en el caso particular de México, en virtud de que en
el afo de 1995 un promedio de 900,000 parejas resultaban ser estériles,
siendo la causa femenina aproximadamente en un cincuenta por ciento de

los casos, masculina en el cuarenta por ciento y mixta en el diez por
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ciento®; es asi que de acuerdo a los hechos que se presentan tenemos
diversas formas de realizar dicha inseminacién, citando por supuesto a

aquellas que la ciencia médica ha realizado exitosamente:

I.- En el primer caso, el varén es causa de esterilidad y es poco lo que
la ciencia puede ofrecer para mejorar su fecundidad en esos casos a
excepcion de la inseminacién artificial o terapéutica, llammada asi por
Kleeman; realizandose ésta a través de la aportacion del eyaculado del
vardon al aparato genital femenino sin que medie contacto sexual alguno,

que a su vez se subdivide en dos casos:

a} Inseminacién Homologa (IH}, en la que se emplea el semen del

cdnyuge.

b} Inseminacién Heterdloga {IH}, en la cual el semen procede de un

donador.

Il.- En la segunda situacién, esto es la Inseminacién Artificial o in
vitro, ocurre cuando la fecundacién del évulo y su inmediato desarrello se

realiza fuera de la cavidad uterina de la madre, y nace como tratamiento de

% ALVAREZ BRAVQ, Alfonso. Estudio de la Pareja Esténl. 2° edicién. Editonal Limusa. México
1988. P. 49.
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la infertilidad de la mujer debida al bloqueo de las trompas de falopio por lo

general y esta puede llevarse a cabo de las siguientes formas o casos:

a) De manera directa cuande el Unico inconveniente es el propio
bloquec de las trompas de falopio, se sustrae de la misma mujer el 6vulo
que posteriormente serd inseminado y colocado en la cavidad uterina una

vez que se ha realizado la fecundacion.

b} Otra situacion se presenta cuando por cuestiones fisioldgicas la
mujer no puede retener en su matriz al producto, la medicina obtiene de los
conyuges las células que originan la vida para realizar la fecundacion in vitro
e implantar el producto en una tercera persona a fa que podriamos llamar

nodriza.

.- En otro de los casos es la mujer quien resulta ser estéril y
consecuentemente al igual que en el primero de los tratamientos sefialados,
se busca a un donante mujer en el presente, para que aporte uno o0 varios
6vulos y se pueda realizar a inseminacién ya sea de acuerdo al primer o al
segundo caso de los citados, Terapéutica o In Vitro , dependiendo de las

caracteristicas de la donante en relacién con las de la “madre”.

IV.- La ultima situacién en donde resulta imposible que una mujer

pueda concebir en virtud de que existen los dos problemas anteriormente
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citados, infertilidad y esterilidad, viéndose en la necesidad de que una
nodriza aporte tanto el 6vulo como su organismo durante el tiempo que
dure la gestacién, pudiendo realizarse en este supuesto la inseminacion

terapéutica.

En el primero de los casos y en atencidn a que puede existir una
controversia respecto de la paternidad, puesto que en la (IH} el donante
biolégicamente es padre del producto de la inseminacion, asi como en el
tercer punto por lo que hace a la inseminacion in vitro realizada con el évulo
de un donante mujer, en razén de la maternidad sobre el producto. Creemos
que es menester se regule de forma general tanto estos como los demas
casos que a continuacién pasaremos a detallar; por otra parte en los casos
posteriores encontramos problemas realmente de trascendencia ya que en
principio la gestacién del producto de la inseminacién se realiza en una
tercera persona llamada “nodriza”, casos concretos el inciso b} del punto I,
la inseminacién terapéutica del tercer supuesto en atenciéon a las
caracteristicas genéticas de la donante y en la dltima situacion por
consecuencia, puesto que intervienen factores de tipo sentimental en razén
de la maternidad y por los lazos naturales, que unen a una mujer con el

producto.
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CAPITULO Ii

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES QUE
FAVORECERIAN LA FECUNDACION ARTIFICIAL

Las normas constitucionales son el fundamento juridico y de validez
de todas las leyes de un pafs. Ei constitucionalismo surge como un sistema
para proteger al individuo de los abusos de los gobernantes, estableciendo
la existencia de normas fundamentales sobre la organizacién del Estado,

que todas -incluidos los gobernadores- deben respetar.

La mayoria de las constituciones reconocen derechos de la persona,
gue son inherentes a su dignidad, y que por lo mismo son inalienable,

imprescriptibles y oponibles erga omnes.

“A pesar de que los lineamientos generales que contenia la
Constitucién de 1857 son similares a la actual Constitucién, tenemos que la
anterior Carta fundamental tomaba como base el derecho natural, ya que

reconocia al gobernador sus derechos fundamentales que eran de dos tipos:

Derechos naturales que son aquélios que posee e hombre por el

hecho de haber nacido ser humano.
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Derechos del ciudadano que conquista el hombre por el hecho de vivir

en sociedad”.?!

De tal forma nuestra Constitucién vigente de 1917, encontramos que
i tra Lonstity gente de 131/ contramos que

el Estado no reconoce sino_que otorga o regala a los gobernados un

conjunto de derechos publicos subjetivos, que las autoridades tienen que
respetar aun en contra de su voluntad, lo anterior lo podemos fundamentar

en el contenido del articulo primero que a la letra dispone:

“En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las
garantfas que otorga esta Constitucién, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse sino en los casos y bajo las condiciones que ella misma

establece”,

La Constitucién de 1857 consagré las garantias individuales que
actualmente plasma nuestra Constitucién vigente de 1917 en sus primeros
29 articulos, garantias que deben ser respetadas por las autoridades atn
cuando se trate de personas que se encuentren privadas de su libertad por

ser presuntos responsables o responsables de la comision de un delito.

' HERRERA, Margarita. Manual de Derechos Humaros. Editorial PAC, 3. A. México 1988.
P, 134.
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De lo anterior nos podemos dar cuenta que las llamadas garantias
individuales dejan de ser elementos supraestatales, ya que nuestra
Constitucion vigente las considera como una concesién por parte del orden

juridico del Estado.

Una discrepancia entre nuestra actual Constitucién y la Constitucion
de 1857 es que en esta ultima se otorgaban sélo garantias individuales,
mientras que en la Constitucién de 1917 se introducen garantias sociales

las cuales se encuentran consagradas en los articulos 27 y 123.

Es importante sefalar que la Constitucién actual tiene como
fundamento filoséfico el individualismo y el liberalismo, pero principalmente
el intervencionismo: consistente en que los particulares no peodréan actuar
libremente en su trato con los demas particulares, sino que el Estado fija las
normas dentro de las cuales los particulares pueden establecer ciertas

relaciones de tipo comercial, laboral.

2.1 Articulo 1™

La Constitucién de 1857 disponia lo siguiente en su articulo primero:

“E{ pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre son la

base y el objeto de las instituciones sociales. En consecuencia, declara que
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todas las leyes y todas las autoridades del pais deben respetar y sostener

las garantias que otorga la presente Constitucién”.??

Actualmente la Constitucién de 1917 vigente sefiala:

“Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de
las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse
ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma

establece”.

Indudablemente que el anterior articulo hace alusion al derecho
natural del ser humano. Consignando derechos basicos, inherentes al

hombre.

Respecto a lo anterior y sin pretender, ni remotamente, hacer una
exposicion y estudio del Derecho Natural, creemos conveniente exponer las
diversas formas en las que puede entenderse su estructura, para a
continuacién, escoger de ellas la que a nuestro juicio sea correcta nocién, a

cuya luz trataremos de resolver el problema del Derecho Natural en sus

relaciones con los Derechos Humanos.

2 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales. 25° edicion. Editonal Porrda, S.A.
México 1993. P. 146.
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Dos son las tesis que por estar en los extremos opuestos, son las

principales que se disputan la verdad al tratar del Derecho Natural.

La Primera Tesis, concibe al Derecho Natural como un sistema
acabado de principios etermnos e inmodificables; un conjunto de principios
abstractos que no admite variaciones determinadas por la realidad
cambiante de tiempos y hombres, ni en si mismo ni en sus aplicaciones

que son siempre las mismas.

La Segunda Tesis, estriba en concebir al Derecho Natural, como la
“requlaciéon” justa de cualquier situacidn concreta, presente o venidera vy
admite, por ende, la variedad de contenidos del mismo derecho, en relaciéon
con las condiciones o exigencias, siempre nuevas, de cada situacion
especial; sin que lo dicho implique la negacién de una serie de principios
supremos, universales y eternos, que valen por si mismos y deben servir de
inspiracién o pauta para la solucién de los casos singulares y la formulacidn

de las normas concretas aplicables a éstos.

De acuerdo con este pensamiento el Derecho Natural no puede ser
codificado o formulado porque ello supondria el conocimiento previo de
cada uno de los casos susceptibles de regulacién -lo cual es imposible- “un
Derecho Natural codificado dejaria de ser absolutamente justo, ya que se

compondria exclusivamente de preceptos generales y abstractos, no
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siempre enteramente adecuados a las exigencias peculiares de cada

situacién singular”.2®

En nuestro concepto, esta Ultima tesis sostenida por muchos autores,
es la correcta, “la cual parece tener su antecedente en el pensamiento de
Francisco Sudrez, gran tedlogo vy jurista Espanol del siglo XVI, quien en su
“Tratado de las Leyes y de Dios Legislador”, dice que los preceptos del
Derecho Natural dividense en dos grupos. Las normas que forman el
primero, o Derecho Natural preceptivo, son necesarias e inmutables; las que
integran el segundo, o derecho natural dominativo, tienen su fundamento en
la libre decisién humana, en cuanto representan una regulacion licita al lado

de otras posibles”.?*

En un sentido semejante se pronuncia la concepcién tradicional
Aristotélico-Tomista. Segan la misma, “el Derecho Natural no es el mero
sentimiento de justicia ni un codigo ideal de normas, sino el conjunto de
criterios y principios racionales, supremos, evidentes, universales que
presiden y rigen la organizacién verdaderamente humana de la vida social,
que asigna al Derecho su finalidad necesaria de acuerdo con las exigencias

ontoldgicas del hombre y establece las bases de seleccion de las reglas e

2 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. 37 edicion. Editorial
Porria. México 1985. P. 49.
2 Ihidem. P. 50.
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instituciones técnicas adecuadas para realizar esa finalidad en un medio

social histérico”. 2

Preciade Hernandez desarrolla esta concepcién para llegar a concluir
que el Derecho Natural es tanto un conjunto de criterios racionales,
supremos que rigen la vida social, como los principios y normas implicados

en ellos.

Finalmente lo que en este proyecto, se refleja que todo individuo
posee ciertos derechos naturales, mismos que le son inherentes por su sola

condicion de hombre.

2.2 Articulo 4°°

El derecho a decidir el nimerc y espaciamiento de sus hijos, es una
garantia Constitucional que se encuentra en el articulo 4to. que

actualmente sefala:

»Articulo 40.- La Nacién mexicana tiene una composicion pluricuitural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La Ley protegera y

promoverd el desarrolio de sus lenguas, culturas, usos, costumbres,

5 pPRECIADO HERNANDEZ, Rafael. Lecciones de Filosofia det Derecho. 6° edicion. Editorial
Jus, México 1870. P. 243.
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recursos y formas especificas de organizacion social, y garantizard a sus
integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado. En los juicios y
procedimientos agrarios en gue aquellos sean parte, se tomaran en cuenta

sus practicas y costumbres juridicas en los términos que establezca la ley.

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la

organizacién y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira
las bases y modalidades para el accese a los servicios de salud vy
establecera la concurrencia de la Federacién y las entidades federativas en
materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XV| del

articulo 73 de esta Constitucion.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su

desarrollo y bienestar.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa.
La ley establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar

tal objetivo.
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Los nifos y las nifias tienen derecho a la satisfaccidn de sus
necesidades de alimentacidn, salud, educacién y sano esparcimiento para

su desarrollo integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar
estos derechos. El Estado proveerd lo necesario para propiciar el respeto a

la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgard facilidades a los particulares para que coadyuven

al cumplimiento de los derechos de la nifez”.

Para una mejor comprensién del tema es necesario precisar que el
articulo en comento, originalmente no tenia tal redaccidn; sino que

establecia lo siguiente:

Articulo 40.- A ninguna persona podrd impedirse que se dedique a la
profesién, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El
ejercicio de esta libertad sélo podré vedarse por determinacion judicial,
cuando se ataquen los derechos de terceros o por resolucién gubernativa,
dictada en los términos que marque la Ley, cuando se ofendan los derechos
de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por

resolucién judicial.
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La ley determinard en cada Estado cuales son las profesiones que
necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse para

obtenerlo y las autoridades gue han de expedirlo”.

Como se puede observar, este articulo no fue modificado, sino
reformado completamente. Es decir que el texto integro del articulo cuarto
fue insertado en el articulo quinto, quedando asi libre el espacio de la citada
norma para etevar a la categoria constitucional la igualdad juridica entre el

hombre y ta mujer.

Aunque en algunos de nuestros Cddigos ya se hacia referencia a
dicha igualdad, {Articulo 1o. del Cédigo Civil), no se habia hecho una
referencia tacita en nuestra Ley Suprema y es por eso por lo que otorgamos
a esta reforma constitucional una gran importancia, dadas las

consecuencias que acarred a todo nuestro derecho.

Son tres sus puntos principales:

1.- El varén y la mujer son iguales ante la Ley, es decir que no se

hara distingo en el trato de las personas por razén de su sexo.
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2.- La mujer y el hombre tienen la obligacién de vigilar a la familia y
recae sobre ellos la responsabilidad de cuidar y proteger a los hijos para que

se desarrollen normalmente.

3.- Por dltimo, se reconoce el derecho para decidir sobre el nimero y

el espaciamiento de los hijos a los padres.

Por razdn de nuestro trabajo de investigacién sélo nos referiremos a

los dos dltimos puntos y realizaremos un desglose de ellos.

Y cita el primero de los puntos en cuestién; la mujer y el hombre
tienen la obligacidén de vigilar a la familia y recae sobre ellos la
respensabilidad de cuidar vy proteger a los hijos para que se desarrollen

normalmente.

Es evidente que nuestra Legislacién no sefala qué se entiende por
familia, sélo enuncia las medidas protectoras de la misma por lo que se

hace necesario establecer una precision de la misma en este trabajo.

“Etimolégicamente las palabra familia proviene de los famuli, que
significa hambre. Famulos son lo que moran con el sefior de la casa, por

otra parte Famat significa habita que en sanscrito  significa hogar,
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habitacion, sefialando a la mujer, hijos legitimos y adoptivos, a los esclavos

domésticos”.??

*Otra definicion de familia se refiere a la vida constituida por un
conjunto de parientes y allegados que viven en la misma casa, este
concepto es mas hien sociolégico, ya que la palabra familia, en un sentido
limitado, abarca séla a las personas que viven en un mismo hogar y tienen
relaciones de parentesco, en un sentido amplio podemos abarcar con tal
vocablo al conjunto de personas que se encuentran vinculadas por el
matrimonio, la filiacién o la adopcién”.?’ Este segundo concepto ha sido

formulado, principalmente, por los tratadistas de Derecho Civil.

Es la familia la institucidn natural que constituye la base y
fundamento de la sociedad. De ahi su extrema importancia, de las
condiciones de desenvolvimiento familiar, de las econémicas, de su nivel
moral, podemos derivar el nivel de la sociedad que ellas integran.
Estudiando los valores de cada familia de las que se agrupan dentro de una
sociedad, podemos inferir los valores de una sociedad misma. Por eso se ha
prestado atencién a procurar el mejoramiento y bienestar de las familias y
los gobernantes se han preocupado por procurar ambos por cuantos medios

han tenido a su alcance.

2 DE IBARROLA, Antonio. Derecho de Familia. 2® edicién. Editorial Porria, S.A. México 1982.

P. 452.
2 MEAD, Margarita. La Familia Samoana. Coedicién Mexicana. Editorial Planeta. México

1985. P. 7.
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Consecuentemente la prosperidad social se funda en el ambiente de
las familias. Es la familia la forma mas natural y también la méas antigua
forma de congregacién humana, ya que data desde los tiempos primitivos,
de la inmediata convivencia humana. El hombre recibe los primeros
cuidados de sus padres y hermanos y éstos, el reciproco apoyo y atencion
de los hijos. Por todo ello la familia es el nicleo social mas fuerte que

existe,

No cabe duda, por consiguiente, el valor que desde el punto de vista
social tiene este admirable organismo vy el interés social que existe
igualmente de mantenerla en las mejores condiciones posibles, en los
érdenes material y moral, pues con ello se contribuye directamente al

desarrollo y prosperidad de la colectividad.

La familia, como todas las instituciones sociales, estd sujeta a los
cambios naturales que el tiempo determina; pero esta transformacion, no
solo es inevitable, sino necesaria, no supone peligro alguno de desaparicion

de esta institucidn bésica en toda sociedad.

Transformacion no quiere decir muerte, sino adaptacion a las nuevas

realidades de los nuevos tiempos.
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Ahora bien, juridicamente hablando del concepto de familia, su fuente
se encuentra en la institucién del matrimonio, en las relaciones

paternofiliales o sea en el parentesco y en la adopcidn.

“El matrimonio como estado permanente de vida entre los cényuges
estd constituido por un conjunto de deberes y facultades, derechos vy
obligaciones que se han creado en vista de los intereses superiores de la
tamilia: la mutua cooperacién y ayuda reciproca de los cényuges y la

procreacién de los hijos”.2®

Por otra parte Planiol define al matrimonio como “un acto juridico por
el cual el hombre y la mujer establecen entre si una unidén que la ley sancion

v que no pueden romper por su propia voluntad”.?®

Respecto a la filiacién, ésta se define como la relacién que existe

entre dos personas, de las cuales una es el padre o la madre de otra.

En cuanto a la adopcién se define “el acto juridico, por virtud del cual
una persona mayor de edad, crea por su propia declaracion de voluntad vy
previa la aprobacion judicial, una relacién paterno-filial que lo une con un

menor de edad o un incapacitado”.*®

B DE IBARROLA, Antonio. Op. Cit. P. 452,
¥ Crntado por DE IBARROLA, Antonio. Op. Cit. P. 617.
3 ibidem. P. 652.
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La adopcién tiene fundamentalmente una funcién protectora de!
menor o del incapacitado. Algunos autores sostienen que consideran a la
adopcién como un contrato, otros lo ven como un acto de Poder Estatal y
otros como un acto de caracter mixto, ya que concurre las voluntades y la

autorizacién judicial para aprobar dicho acto.

Respecto al Segundo punto, el relativo al reconocimiento del derecho
para decidir sobre e} nomero y el espaciamiento de los hijos por los padres,
consideramos que el matrimonio y el amor conyugal estan ordenados por su
propia naturaleza a la procreacién y educacién de la prole. El deber de
transmitir la vida es primordial e irrenunciable; esta dentro de la propia
naturaleza del hombre, y es exigencia de la misma hurmanidad que

considera como propia misién de los cényuges a la procreacién responsable.

La procreacién como fin del matrimonio es reconocida en todas las
legislaciones y por todos los autores. Este deber se ejerce conyugalmente
de manera libre, responsable e informada sobre el nimero de espaciamiento
de los hijos, segun lo sefialaba el articulo 162 del Codigo Civil incluso antes

de la reforma del 25 de mayo del 2000.

“Articulo 162. Los cényuges estan obligados a contribuir cada uno

por su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.
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Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos. Por lo que toca
al matrimonio, este derecho serd ejercido de comuin acuerdo por los

coényuges”.

Tras la reforma mencionada el mismo articulo con una mejor técnica

juridica quedd de la siguiente forma:

“Articulo 162.- Los Cényuges tienen derecho a decidir de manera
libre, informada y responsable el nimero y espaciamiento de sus hijos asi
como emplear en los términos gue sefala la ley, cualquier método de
reproduccién asistida para lograr su propia descendencia, Este derecho sera

ejercido de comun acuerdo por los conyuges”.

Es obvio que la legislacion sustantiva civil, recoge lo sefialado por la
garantia individual, establecida en el articulo cuarto Constitucional en
comento, con lo cual la procreacién responsable alcanza el rango

Constitucional.

El cumplimiento de este fin del matrimonio se realiza mediante el
deber del débito carnal que es reciproco, como lo son todos los deberes
conyugales. Al deber del varén le corresponde igual deber de la mujer, v

ambos tienen derechos que ejercer en esta relacién conyugal. Ademas esta
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el derecho, propio de la persona, que como garantia individual se opone a

todos, inclusive al Estado.

Indudablemente esta materia no podrd haber injerencia alguna ni el
Estado ni la Iglesia, es una decisidon que queda absolutamente reservada a

la pareja. La Ley General de Pablacién, en su articulo 3 fraccidn Il, sefala:

“Articulo 3ro. Para los fines de esta Ley, la Secretaria de Gobernacion
dictard y ejecutard o en su caso promovera ante las dependencias

competentes o entidades correspondientes, las medidas necesarias para:

Fraccién Il. Realizar programas de planeacién familiar a través de los
servicios educativos y de salud pablica de que disponga el sector publico y
vigilar que dichos programas y los que realicen organismos privados, se
lleven a cabo con absoluto respeto a los derechos fundamentales del
hombre y preserven la dignidad de las familias, con el objeto de regular
racionalmente y estabilizar el crecimiento de la peoblacidn, asi comao lograr el

mejor aprovechamiento de los recursos humanos naturales del pais”.

La misma ley, en la seccién Il trata de la planeacién familiar en sus

articulos del 14 al 24 inclusive.
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Se deja claramente asentado, que la informacidn gue se imparta “no
identificard ia planeacién familiar con el control natal, o cualguier otro
sistema que impliquen acciones apremiantes o coactivas para las personas
que impidan el libre ejercicio del derecho al que se refiere el parrafo
anterior”. Es decir, la informacidn a las personas y cényuges no puede ser

jamas impuesta como control natal.

En relacion a los medios, el articulo 18 de la Ley en comento seiiala:

“Articulo 18.- Los programas de planificaciéon familiar informaran de
manera clara y llana sobre fendmenos demograficos y de salud
reproductiva, asi como las vinculaciones de la familia con el proceso general
de desarrollo e instruirdn sobre los medios permitidos por las leyes para

regular la fecundidad.

La responsabilidad de las parejas e individuos en el ejercicio del
derecho a planificar su familia, consiste en tomar en cuenta las necesidades
de sus hijos, vivos y futuros, y su solidaridad con los deméas miembros de la

comunidad, para dar lugar a un mayor bienestar individual y colectivo.

Relacionado con lo anterior el articulo 21 de la misma ley establece

en su primer parrafo lo siguiente:
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“Articulo 21.- Los servicios de salud, educativos y de informacion
sobre programas de planificaciéon familiar garantizaran a la persona la libre
determinacién sobre los métodos que para regular su fecundidad desee

emplear”.

Dentro de este derecho también se encuentra incorporado el derecho
a la integridad corporal, pues ninguna persona podra ser esterilizada contra
su voluntad o forzada para probar medios anticonceptives. Toda persona
tiene derecho a su integridad fisica, que es un derecho natural y en el area
familiar la violacién va en contra de la funcidn natural procreativa del

hombre y fa mujer.

Es evidente que tras todo lo anteriormente senalado encontramos el
Fundamento Juridico Constitucional de la figura en estudio denominada

Fecundacion Artificial.

2.3 Articulo 5%

Para ser congruentes con el desarrollo de la investigacion que
estamos realizando; estableceremos de manera paralela a como lo hicimos
con el articulo 4to. Constitucional como estaba establecide el articulo 5to.
anteriormente y como lo estd hoy, ahondando en un comentario propio

sobre la reforma sufrida.
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Texto anterior:

“Articulo 5o0.- Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales
sin la justa retribucién y sin su pleno consentimiento, saivo el trabajo
impuesto como pena por la autoridad judicial, el cual se ajustara a lo

dispuesto en las fracciones 1 y il del articulo 123.

En cuanto a los servicios publicos, solo podran ser obligatorios, en los
términos que establezcan las leyes respectivas, el de las armas y los de
jurados, asi como el desempefio de los cargos consejiles y los de eleccion
popular, directa o indirecta. Las funciones electorales y censales tendran
caricter obligatorio y gratuito. Los servicios profesionales de indole social
seran obligatorios y retribuidos en los términos de la ley y con las

excepciones que ésta senale.

£l Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningun contrato,
pacto o convenio que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el
irrevocable sacrificio de la libertad del hombre, va sea por causa de trabajo,
de educacién o de voto religioso. La ley, en consecuencia, no permite el
establecimiento de drdenes monésticas, cualguiera que sea la denominacién
u objeto con que pretendan erigirse. Tampoco puede admitirse convenio en
que el hombre pacte su proscripcidén o destierro, 0 en que renuncie temporal

o permanentemente a ejercer determinada profesion, industria o comercio.
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El contrato de trabajo sélo obligara a prestar el servicio covenido por
el tiempo que fije la ley, sin poder exceder de un afio en perjuicio del
trabajador, y no podra extenderse, en ningiin caso, a la renuncia, pérdida o

menoscabo de cualquiera de los derechos politicos o civiles.

La falta de cumplimiento de diche contrato, por lo que respecta al
trabajador, sélo obligard a éste a la correspondiente responsabilidad civil,

sin que en ningdn caso pueda hacerse coaccién sobre su persona”.

Texto actual:

“Articulo 50.- A ninguna persona podrd impedirse que se dedique a la
profesién, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. Ef
gjercicio de esta libertad sélo podra vedarse por determinacidn judicial,
cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucién gubernativa,
dictada en los términos gque marque la ley, cuando se ofendan los derechos
de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por

resolucién judicial.

La ley determinard en cada Estado, cudles son las profesiones gue
necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse para

obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo.
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Nadie podrd ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribucion vy sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto como
pena por la autoridad judicial, el cual se ajustard a lo dispuesto en las

fracciones 1 y Il de! articulo 123.

En cuanto a los servicios publicos, sélo podran ser obligatorios, en los
términos que establezcan las leyes respectivas, el de las armas y los
jurados, asi como el desemperio de los cargos concejiles y los de eleccion
popular, directa o indirecta. Las funciones electorales y censales tendran
cardcter obligatorio y gratuito, pero seran retribuidas agueilas que se
realicen profesionalmente en los términos de esta Constitucion y las leyes
correspondientes. Los servicios profesionales de indole social seran
obligatarios y retribuidos en los términas de la ley y con las excepciones

que ésta senale.

El Estado no puede permitir que se lieve a efecto ningin contrato,
pacto o convenio que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el

irrevocable sacrificio de la libertad de la persona, por cualquier causa.

Tampoco puede admitirse convenio en que la persona pacte su
prescripcién o destierro, o en que renuncie temporal o permanentemente a

ejercer determinada profesién, industria o comercio.
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El contrato de trabajo sélo obligara a prestar el servicio convenido por
el tiempo que fije la ley, sin poder exceder de un afo en perjuicio del
trabajador, y no podra extenderse, en ningin caso, a la renuncia, pérdida o

menoscabo de cualquiera de los derechos politicos o civiles.

La falta de cumplimiento de dicho contrato, por lo que respecta al
trabajador, s6lo obligard a éste a la correspondiente responsabilidad civil,

sin que en ningan caso pueda hacerse coaccién sobre su persona.

La reforma de este articulo consiste, como ya lo anotamos en el
comentario al articulo cuarto, en insertar en su primera parte el texto

integro de la norma que le antecedia dentro de nuestra Ley Suprema.

Asi encontramos que han guedado plasmados en una sola norma la

libertad de trabajo vy las condiciones en gue el mismo se debe prestar.

Cabe hacer notar que la presente norma al referirse a la libertad del
hombre lo hace de una manera genérica y no individual, es decir, que la
palabra hombre es usada en el sentido de persona humana y no en el de

persona del sexo masculino,

Ahora bien, respecto a nuestro trabajo de investigacion, el articulo

50. Constitucional contiene la base o fundamento por el cual una mujer
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puede prestarse a ser fecundada o servir de incubadora para la procreacion
de un nuevo ser, ya que la misma garantia individual lo permite o acepta al
sefialar “a ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion,
industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos”. Es indudable
que el prestarse a ser madre substituta por impedimento fisico de la
debidamente autorizada para serlo, de ninguna manera &s ilicito; empero
ello trae aparejado una serie de derechos vy obligaciones que el
Constituyente en México; consideramos no ha enfrentado debidamente lo
que ha ocasionado lagunas en nuestras leyes y que deben ser
definitivamente erradicadas para una mejor aplicacién del derecho en
México, con respecto a la fecundacion artificial y por lo consiguiente en el
capitulo siguiente desglosaremos de forma transparente como consideramos

se debe realizar tal regulacion.

2.4 Derechos Humanos

La preocupacion por los Derechos Humanos constituye hoy un
elemento central de la politica mexicana, seglin mencionan los gobernantes
en nuestro pais; los derechos humanos én todas las latitudes de nuestra

nacién deben ser totalmente respetados.

Dentro de nuestro pais, sin embargo los Derechos Humanos mas

elementales de un gran sector de la poblacién son sistematicamente
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pisoteados, ya que nada se dice acerca de la necesidad de imponer respeto
por el derecho supremo a obtener un trabajo remunerado, derecho del que
se priva a varios millones de trabajadores mexicanos, nada se ha dicho
tampoco acerca del racismo, gue condena a un virtual apartheid a varios
millones de indigenas mexicanos; y que de la discriminacién contra las
mujeres en México, quienes representan la mitad de la poblacién nacional y

cerca del 40% de la poblacién laboral.

La idea de los Derechos Humanos es una conquista de toda la
humanidad, no es concepto burgués, le tocd a la burguesia consolidar
histéricamente este Estado democratico de Derecho; pero los derechos
humanos son de toda la humanidad y resultan irrenunciables si queremos
seguir aspirando a ser cada vez mas una sociedad plural y una sociedad

mas o menos civilizada.

Los Derechos Humanos se fundamentan en la creciente demanda de
la humanidad de una vida decorosa ¥y civilizada, en que la dignidad
inherente a todc ser humano reciba respeto y proteccién. Esta idea va mas
alld de las comodidades y servicios que puedan ofrecer la ciencia y la
tecnologia. Cuando hablamos de los derechos humanos, no nos referimos
meramente a las necesidades bioldgicas; mas bien queremos dar a entender
aquellas condiciones de vida que nos permiten desarrollar y utilizar nuestras

cualidades humanas de inteligencia y conciencia, y satisfacer nuestras
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necesidades espirituales. Los derechos humanos son fundamentales para
nuestra naturaleza; sin ellos no podemos vivir como mejores seres

humanos.

Puede hablarse de los derechos fundamentales del hombre en un

sentido tedrico, de fondo o en un sentido de positiva vigencia.

a) Nocidon Tedrica:

“Se llaman derechos humanos aguellos derechos fundamentales a los
que todo hombre deberia tener acceso en virtud puramente de su calidad de
ser humanoc y que por tanto toda sociedad debe garantizar a sus

miembroas”.?'

b) Nocién Positiva:

Los derechos humanos son los reconocidos como tales a través de un
ordenamiento juridico estimado en su totalidad normativa. “Los derechos
fundamentales vienen a ser, de un modo especial, los constitucionalmente
enunciados como tales, o lo que es igual, los dotados de las amplias

garantias que ofrecen los textos constitucionales”.3?

¥ NORIEGA, Alfonso. La Naturaleza de as Garantias Individuales en la Constitucion de 1917,
Edltori_al UNAM, P, 111,
2 TOBENAS, José. Los Derechos Humanos. Editorial Reus, S.A. Madnd, Espafia 1985. P. 13.
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Es convencion aceptada que al hablar de Derechos Humanos vy
Democracia, se tome como referencia histérica y tedrica a la Revolucion
Francesa que estallé en 1789, Son muchos los tratadistas que coinciden en
esta apreciacion. Norberto Bobbio, entre ellos sostiene: “La Revolucidn
Francesa ha sido a lo largo de los dltimos dos siglos el modelo ideai para
todos aquellos gue combatieron por la propia emancipacién del pueblo.
Fueron a principios del afio 178%, los que constituyeron, para bien o para
mal, un referente obligado para los amigos y los enemigos de la libertad

invocados por unos, criticados por otros”.*

Los derechos humanos o derechos del hombre son derechos
fundamentales que &l hombre posee por su condicién humana, por su propia
naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes y que deben ser

consagrados y garantizados por la sociedad politica.

CONCEPTOS E IMPORTANCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Derechos Humanos, concepto impreciso, aunque diversos autores
han enfocado sus conocimientos y estudios a ellos, por lo que en el
presente trabajo, se tomardn como punto de partida algunos conceptos de
connotados tratadistas; siendo importante sefalarlos, en virtud de ser el

concepto de Derechos Humanos una idea expresada en la exigencia del

3} »Derechos Humanos y Democracia”. José Fernadndez Santilldn. “Este Pais”. Rewvista
Mensual, No. 59. Febrero 1986, P. 30.
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respeto irrestricto del Estado a la Libertad e igualdad de la persona. Por lo
que comenzaremos con mencionar el concepto que de ellos, da el
Tratadista Rodriguez y Rodriguez definiéndolos como el: “conjunto de
facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil,
politico, econémico, social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos
de garantia de todos ellos, que se reconocen al ser humano, considerado

individual y colectivamente”.3*

Margarita Herrera establece gque los Derechos Humanos son: “El
conjunto de derechos bésicos, esenciales, fundamentales de que todo ser
humano debe gozar, para alcanzar un desenvolvimiento adecuado y llevar

una existencia digna”.*®

Los Derechos Humanos son esenciales porque son derechos
inherentes a todos los hombres por lo que tienen las caracteristicas de ser
permanentes, por otro lado el término de garantia indica que los derechos
humanos se encuentran resguardados, protegidos, salvaguardados por un
instrumento eficaz, que el mismo texto fundamental establece como es el
juicio de amparo, debemos decir que los derechos humanos no son

garantias sino derechos garantizados.

¥ RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jorge. Derechos Humaneos. Diccionaric Juridico Mexicano.
Editerial Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. México 1989. P. 1063,
*» HERRERA, Margarita. Manual de Derechos Humanos. Op. Cit. P. 5.
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José Tobefas define a los derechos humanos como: “aquellos
derechos fundamentales de la persona humana considerada tanto en su
aspecto individual como comunitario, que corresponden a éste por razén de
su naturaleza y que deben ser reconocidos y respetados por todo poder y

autoridad y toda norma juridica positiva”.*

Tobefas sefiala que a estos derechos también se les suele denominar
como derechos originarios, este calificativo se usa para contraponerlos a los
derechos adquiridos o derivativos, queriendo significar que los primeros
aparecen con el hombre, sin requerir ninguna otra condicién, mientras que

los segundos para existir concretamente requieren de un acto previo.

Por su parte, el estudioso de Derecho Carlos R. Terrazas opina que
los derechos humanos son: “Las facultades que se reconocen como
exigencias inherentes a la dignidad del hombre, como derechos que deberan

ser proclamados y garantizados por ei ordenamiento juridico positivo”.%

Anadiendo gue la manera hasta ahora més acertada para referiros a
estos derechos es ia de Derechos Humanos Fundamentales, ya que con ella
se quiere manifestar que toda persona posee unos derechos y que estos

deben ser reconocidos y garantizados por el derecho y por el poder politico,

3% TOBENAS, José. Los Derechos Humanos. Op. Cit. P. 13.
7 TERRAZAS R., Carlos. Los Derechos Humanos en las Constituciones Politicas de México,
27 edicidn. Editorial Porrva. México 1981, P. 25,
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sin ningln tipo de discriminacién social, econémica, juridica, politica,

ideoldgica, cultural, etc.

La Comision Naciocnal de Derechos Humanos define a estos como:
"Conjunto de facultades que en cada situacion y momento histérico
concretan las exigencias de la dignidad humana de acuerdo con las
particularidades del hombre con respecto a sus formas de ser y de estar en

el mundo”.®®

De lo anterior, se desprende que los derechos humanos tienen
importancia porque son el reflejo del esfuerzo del hombre, después de una
serie de luchas y sufrimientos por llegar a obtener el respeto a su
integridad, constituida por derechos inherentes al mismo, siendo estos, la
medida social de la condicién humana, ya que el hombre ha luchado y atin
muerto por el sélo hecho de que sus derechos se encuentren plasmados en
las Cartas Rectoras de nuestro desarrollo como pueblos; las Constituciones,
Siguiendo asi un camino desde los derechos individuales hasta llegar a los

derechos universales.

¥ COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Manual de Derechos Humanos del
Interno en el Sistema Penitenciario Mexicano. México 1995, P, 9.
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CAPITULC Il

OBLIGACIONES QUE NACEN DE LA FECUNDACION
ARTIFICIAL PARA LOS CONTRATANTES

Para determinar ciertamente las obligaciones que nacen al celebrar en
sentido amplio un Convenio respecto de la Fecundacién Artificial, es
necesario, principalmente determinar lo que en derecho, tanto
doctrinariamente como en la legistacién que nos rige deberad entenderse

como obligacién.

Obligation est luris venculum, quo necessitate adstringimur alicuius
solvendae rey secundum nostrae civitatis lura. “La obligacion es un vinculo
de derecho, por el que somos constrefidos con la necesidad de pagar
alguna cosa segun las leyes de nuestra ciudad”; partiendo de los conceptos
del derecho Romano, en la actualidad los autores no difieren mucho en sus
definiciones, decidiendo pues para el presente estudio adoptar la definicion
del Tratadista Borja Soriano a la cual llego con posterioridad al analisis de
las definiciones establecidas por diversos autores: “Obligacién es la relacion
juridica entre dos personas en virtud de la cual una de ellas llamada deudor
queda sujeta para con otra ltamada acreedor, a una prestacién ¢ a una

abstencién de cardcter patrimonial que el acreedor puede exigir al deudor”.
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De la anterior definiciéon encontramos tres elementos fundamentales
para que un hecho o acto que se realice por parte de dos personas con

caracter reciproco, se considere una obligacién para el derecho.

3.1 Elementos de la Obligacidn

Primer elemento; los sujetos, para efecto de llegar a lo que
consideramos una obligacién dentro del derecho es menester la ingerencia
cuando menos de dos personas un sujeto activo, véase como acreedor y un
sujeto pasivo, ugr. deudor, ya que pueden existir dos 0 mas personas que
ocupen el lugar ya sea de sujeto activo o de sujeto pasivo dentro de una
relacién juridica, considerando de suma relevancia el que exista por lo
menos dos personas, ya que en caso de que solo hubiese una de ellas,
estariamos en el campo de la moral y no del derecho en virtud de que un

sujeto no puede imponerse obligaciones a si mismo.

De igual forma para que podamos considerar un hecho o acto que se
realice por parte de dos sujetos, con el caracter de obligacién es necesario
que exista la relacion juridica entendiéndose por esto que aquel hecho o
acto realizado entre los sujetos se encuentre protegido y tutelado por el
derecho objetivo y como consecuencia le de al acreedor una accién que
ejercitar ante el Juez o tribunal para obtener la prestacién objeto de la
obligacién o su equivalente, diferenciandose de las obligaciones de caracter

moral o de trato social, esto es, que el Sujeto A se obliga a transmitir la
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propiedad de X, al Sujeto B, mediante contrato de Compraventa y a su vez
el Sujeto B se obliga a pagar al Sujeto A la cantidad y en contraprestacion,
a un plazo determinado, en el supuesto de que cualquiera de los dos sujetos
fuera omiso en cuanto al cumplimiento de la obligacién contraida, aquel
podré reclamar ante los tribunales el cumplimiente de ésta, lo que no
sucede en el caso concreto de una cita a la que se comprometieron dos

personas a estar presentes y una de ellas falta a la misma.

Otro elemento es el objeto de la obligacién, el cual debe ser
considerado como el Segundo elemento indispensable para que exista una
obligacién de carécter juridico, que deberé entenderse como una prestacién
o una abstencién, y esto se transforma a aquello que puede exigir el
acreedor del deudor, pudiendo ser un hecho positivo, como la ejecucion de
un trabajo o la entrega de un dinero (hacer o dar}) o un hecho negativo es
decir una abstencién, {articulo 1824 del Cédigo Civil vigente para el Distrito
Federal), sin embargo los autores de la Doctrina Clésica del Patrimonio
sostienen que otra de las condiciones que debe llenar el objeto de la
obligacién es que este sea apreciable en dinero, el acreedor debe tener un
interés de esta naturaleza en el cumplimiento de la obligacién y no solo un
interés de afeccién; por el contrario otros Tratadistas como Jhering y
Windscheid, sostienen que no toda obligacién debe temer un valor
patrimonial. La promesa debe tener un interés para .aqdel a quien se hace
aunque este interés no debe ser de naturaleza primordial, por ejemplo, una

persona desea divertirse en un baile y para el efecto contrata a unos
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musicos para que toquen en él. Castan Tobenas, dice que las cbligaciones
siempre han estado comprendidas en el derecho patrimonial; asi pues la
prestacién que constituye su objeto debe tener valor econdmico, debe ser
vatuable en dinero; esto no significa que la prestacién debe consistir
siempre para el acreedor en un aumento efectivo de sus bienes
econdémicos, si no que basta con que el objeto pertenezca a la esfera
patrimonial que sea susceptible de obtenerse con dinero, no siendo
necesario que el interés del acreedor sea de cardcter patrimonial, pudiendo
serlo en consecuencia de naturaleza moral o de afeccién. Hay, pues, que
distinguir el interés que el acreedor tiene en obtener la prestacion, de la
prestacién misma que debe ser de tal naturaleza que en caso de
incumplimiento se pueda condenar al deudor al pago de su equivalente

econdémico.

Ahora bien en los métodos de Fecundacién Artificial que hemos visto
en el capitulo | de la presente investigacién, podemos distinguir diferentes
condiciones tanto para el sujeto activo como para el sujeto pasivo de la

“Obligacién” contraida por las partes.

Sin embargo, por lo que hace a los otros dos elementos de la
obligacién, encontramos probiemas al respecto ya que como ha guedado
establecido la obligacion para poder ser considerada como tal debe en un
momento determinado poderse exigir ante los tribunales, condicién que se

da cuande el hecho o la circunstancia generadora de la obligacidén se
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encuentra tutelada por el derecho, lo que en el presente no existe ya que de
el andlisis de las legislaciones actuales se desprende la carencia de
reglamentacién respecto de las inseminaciones ya sean heterdlogas,
homélogas o bien in vitro. E! otro elemento y que consideramos de mayor
relevancia para el estudio que efectuamos, se refiere en concreto a la
relacién patrimonial, que debe ostentar el objeto materia de la obligacién, ya
que como hemos visto el objeto debe tener una representatividad
econdémica para que en el supuesto de incumplimientos en los casos en
que el deudor no puede por condiciones ajenas a éste dar cumplimiento a la
obligacién contraida, el acreedor pueda recibir en compensacién el valor
aproximado, econdémicamente hablando de aquel objeto de dicha
obligacién; lo anterior se acentia mas si tomamos en consideraciéon que
nuestro Cédigo Civil tiene su antecedente en los Cédigos de 1870 y 1884,
que en sus articulos 1423 y 1306, respectivamente, decian: “"Son
legalmente imposibles: 20.- Las cosas o actos que no se pueden reducir a
un valor exigible”, lo que en consecuencia, la doctrina y la interpretacién
judicial de la norma, estimé que si la obligacion no tenia un contenido
pecuniario, no era obligacién juridica, ahora bien el Cédigo Civil de 1884 no
fue abrogado por el Cédigo Civil vigente de 1928 y por lo mismo el texto

anterior se podra aplicar en lo que no se oponga al nuevo Cédigo.
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3.2 Convenio de Fecundacion Artificial

Es necesario para una mejor comprensién del tema de la celebracién
de un convenio de Fecundacidn Artificial, el conocer el criterio de distincién
que se establece entre el convenio y el contrato, esto ha venido perdiendo
interés hasta llegar al momento actual en que no tiene mayor relevancia, ya
que ambos términos se utilizan indistintamente. Sin embargo es
conveniente estar consciente de gue el Cédigo Civil vigente para el D.F.,
distingue entre Convenio en el Articulo 1792, y Contrato con el Articulo
1793. “Convenio es el acuerdo de dos o mads personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones”. “Los convenios que producen

o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos”.

A continuacién analizaremos el convenio en sus diversas acepciones.

El convenio entendido lato sensu va a tener cuatro funciones,
constituyendo dos de ellas funciones positivas que son la creacion o
transmisién de derechos y obligaciones. Las otras dos funciones son
negativas y consisten en la modificacidn o extincidn de derechos y
obligaciones. Por conveic lato sensu se entiende el acuerdo de dos o miés
personas para crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones. El
contrato es una especie del Convenio Lato Sensu, ya que se encuadra

dentro de éste, abarcando lo que se ha venido llamando funcidén positiva
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que como se dijo anteriormente consiste en la creacion y transmisién de

derechos y obligaciones.

De lo mencionado se derivada una tercera acepcién que abarca la
funcién negativa a que hemos hecho referencia y es la de "Convenio Strictu
Sensu” que va a tener por objeto la modificacién o extincidn de derechos vy

obligaicones.

Las distinciones antes anotadas, como se dijo al principiar el presente
punto no tienen ninguna relevancia, ya que el mismo Cédigo Civil para el
D.F., en su articulo 859 establece que las disposiciones relativas a los

contratos se aplicaran a todos los convenios, a la letra dice:

“Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos
los convenios y a otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la
naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la ley sobre los

mismos”.

En este sentido existen autores como Macedo que establecen “que la

distincion a que se ha hecho referencia, sélo tiene un interés

terminolégico”.%?

3% MACEDO, Pablo. El Cédigo Civil de 1870, su importancia en el Derecho Mexicano.
2° edicién. Editorial Porroa. México 1977, P. 24,
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Ripert por su parte dice que “Se emplea siempre la palabra contrato
cuando se trata de una convencidén que lleva un nombre: contrato de venta,
de alquiler. Se emplea preferentemente la palabra convenio apra los

contratos complejos que no entran en una categoria definida”.*°

3.2.1 Elementos Esenciales

Como queddé establecido en péginas anteriores del concepto de
contrato se desprende que para que exista y nazca un contrato precisa de

los siguientes elementos:

a) E! consentimiento o acuerdo de voluntades

b) El objeto

y excepcionalmente se integra la solemnidad, como elemento de existencia,
ain cuando este elemento no siempre es esencial; ya que el mismo solo

eleva el rango de existencia del contrato.

Respecto al consentimiento para que un contrato pueda tener
existencia legal, debe haberse celebrado con el consentimiento de las
partes que en el mismo intervienen. Es decir, que los que van a adquirir

obligaciones o derechos privados de tal contrato, deben estar conformes

% RIPERT GEORGE, ¥ BOOLANGER, Jean. Tratado de Derecho Civil. T. IV. 10* edicion,
Editonal La Ley. Buenos Aires, Argentina 1964, P. 162.
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con aceptar unas y gozar de los otros. En atra forma no es posible suponer
la existencia legal de un contrato. Para gque exista el consentimiento, la
" persona que otorga debe tener la capacidad legal para obligarse; es decir,
que una persona afectada en su mente, un menor o una persona sujeta a

tutela o curatela, no puede contratar.

Tomemos estos aspectos, antes de seguir adelante, para ver si en el
contrate que celebra un donante o receptor existe la capacidad para

contratar.

Y aqui inicia la controversia si consideramos que el donante o
receptor celebran un contrato laboral por alquilar un atero, o proporcionar el
semen para que un ovulo quede fecundado, debemos recordar que nuestra
Legislacién Laboral admite la realizacion de Contratos de Trabajo por
menores de edad, siempre que ya hubieran cumplido fos 14 afios, edad

minima limite para que se autorice el trabajo de un menor.

El otro requisito legal del contrato, consiste en que el objeto del
contrate pueda ser posible, se da en el caso de los contratos de
Fecundacién ya que si es posible contratar para ello. En efecto, es motivo
del contrato el hecho que el obligado debe hacer. Ademas, el hecho que se
contrata debe ser posible {y la Procreacién lo es) y licito [y la Fecundacion
Artificial en si siempre es licita, ya que no va en contra del orden puablico ni

de las buenas costumbres).
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Ahora bien cudl sea la naturaleza del contrato, es motivo de discusién
teérica dentro del medio de los juristas. Desde luego, veremos cuales han

sido los puntos de vista sostenidos al respecto, analizéndolos debidamente.

A la fecha, todos los contratos de fecundacién se han celebrado

dentro del cuadro que se designa como contratos innominados.

Al respecto senala Quiles:

“Aunque pudiese sostenerse que pese a dichas caracteristicas el
contrato de Fecundacion Artificial no constituye realmente un contrato de
trabajo, nos encontramos entonces, frente a un contrato innominado en que
“sélo algunos elementos serdn extrafios a los comunes del contrato de
trabajo”, pero entonces deberd tenerse presente que, como los llamados
contratos innominados se rigen por las normas que regulan los contratos
nominados a los que méas se asemejan, es indudable que el contrato de
Fecundacién en el caso de ser una figura auténoma, un verdadero contrato
innominado, se asemeja, incuestionablemente, al contrato de trabajo y por

ende, le son aplicables las normas validas de la relacién faboral”.*'

Consideramos que llamarlos innominados no es, actualmente lo

correcto. Los contratos innominados son aquéllos que, aun cuando reciban

' QUILES, Ismael. La Persona Humana. 2° edicion. Editonal Espasa-Calpe. Buenos Aires,
Argentina 1982, P, 173.
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un noembre especifico (en el presente caso seria posiblemente el de
contratosde Fecundacidn), no estan reglamentados en forma especial por la
Ley. Es decir, que el nombre adecuade de este grupo de contratos deberia
ser atipicos o no reglamentados. Se deben ajustar, en sus cualidades
intrinsecas, a las ya sefaladas de consentimiento y objeto licito, pero en su
clausulado son libres las partes para establecer sus obligaciones y derechos

reciprocos.

Respecto a los contratos atipicos consideramos que entre los mas
intersantes problemas gque la ciencia juridica ha planteado y discute en
estos Ultimos tiempos, figura el de les contratos llamados mixtos, que
puede formularse asi: supuesta la posibilidad de que la voluntad humana dé
vida a férmulas contractuales que la ley no contemple, que no parezcan
encajar en los tipos o figuras descritos por el legislador, o, lo que es igual,

supuesta la existencia de contratos atipicos al lado de los puros o tipicos.

Asimismo es un contrato principal, porgue la convencién relativa al
ejercicio de un derecho no se encuentra en relacién necesaria con ningdn

otro negocio juridico y cumple por si un fin auténomo.

Es adernas bitateral, porque en los contratos celebrados entre el

donante y el receptor se dan obligaciones reciprocas para las partes.
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Es también conmutativo y en ocasiones aleatorio, pero en ambos

Casos Sera oneroso.

Finalmente, cuando la existencia del donante y receptor profesional
es un hecho, nacera la contratacién de los mismos desde el punto de vista
legal. No cabe duda que se tratara de nuevas relaciones, nacidas de la
convivencia humana y que, naturalmente, hardn nacer nuevas normas
juridicas, hasta que, por su multiplicacién y especializacion, lleguen a
formar una rama especifica del derecho. Pero en fa actualidad, las partes de
este contrato no estan protegidos por normas especiales. Apenas se
empieza a manifestar entre los juristas un deseo de formar la nueva rama
del derecho, y, sin embargo, la sociedad tendréd la obligacion de proteger
debidamente a esos profesionales, en la practica de un ejercicio del cual
depende su supervivencia econdémica. Asi, hasta en tanto aparezca el
derecho de Inseminacién como rama auténoma, deben protegerse estas
relaciones, por lo cual han surgido los diversos criterios sobre cual debe ser
la ubicacion de tales protecciones, que no pueden ser otras que su

contratacion.

Asi, unos juristas opinan qL:e el contrato que celebra el donante con
el receptor o inversamente, debe mantenerse dentro del derecho civil, entre ‘
ia inmensa gama de los contratos innominados; y otre grupo, también
numeroso, pretende que la contrataciéon debe ser regida por el derecho del

trabajo,
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3.3 Elementos Formales

El Codigo Civil en vigencia los establece en el articulo 1795, y esta

norma interpretada a Contrario Sensu exige estos:

a) Capacidad;
b) Exenta de vicios la voluntad de las personas;
¢} Objeto, motivo ¢ fin licito;

d) Forma que exija ley para externar {a voluntad.

El contrato puede ser invalidado:

a) Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

b) Por vicios del consentimiento;

c) Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito.

d) Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma

que la ley establece.

Respecto a la capacidad en forma genérica es fa aptitud legal para ser
sujeto de derechos y de obligaciones y hacerlos valer, la capacidad va a ser
la regla general y la incapacidad la excepcién, pof lo que en principio todas
las personas son capaces, exceptuando aquellas que asi fa determine la ley,

por lo que cuaiquier persona podra contratar si no es declarada incapaz por

la ley.
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Cabe hacer mencion que la capacidad tiene dos acepciones basicas,
que encuentran fundamento en el articulo 450 del Cddigo Civil vigente

interpretado a Contrario Sensu, y estas son:

1.- Capacidad de Goce, y

2.- Capacidad de Ejercicio.

La capacidad de goce, la tienen todos los individuos y consiste en la

aptitud lega! para ser sujeto de derechos.

La capacidad de ejercicio, la tienen todas aquellas personas que
llenan ciertos requisitos determinados por la Ley, y consiste en la aptitud
juridica para ejercitar los derechos gue se tengan y para asumir obligaciones

juridicas.

La capacidad es la aptitud de una persona para ser titular de cualquier
derecho, de familia o patrimonial y para hacer valer por si misma los

derechos de que esté investida.

Ausencia de Vicios y Consentimientos

Anteriormente se expresé que el acuerdo de voluntades era

indispensable para la celebracion de un contrato constituyendo el

consentimiento, pues si bien se ratifica el cardcter necesaric del mismo,
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también se establece que es indispensable que las voluntades que
concurren a la formacion del consentimiento no estén viciadas, ésto es, que
al momento en que se manifiesten fas voluntades no se haga en forma

incompleta o defectuosa.

Asi es como el articulo 1812 del Civil establece: “El consentimiento
no es vdalido, si ha sido dado por error, arrancado por violencia o
sorprendido por dolo”, en este sentido el acuerdo de voluntades que asi se

haya manifestado traera consigo la anulacién del contrato.

Generalmente se han establecido como vicios del consentimiento los
gque establece el Cédigo Civil en su articulado que va del articulo 1812 al

1823, v que resumiendo son los siguientes:

a} Error;
b} Violencia:

c) Dolo o mala fe.

Algunos autores incluyen dentro de éstos a la iesidon, prevista por el
articulo 17 del Cédigo Civil, la cual trae como consecuencia la rescisién del

contrato o la reduccion de la obligacion del que se ve afectado.
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A} El Error.- En términos generales “Es una creencia sobre algo del
mundo exterior que esta en discrepancia con la realidad o bien es una falsa

o incompleta consideracion de la realidad”.*?

En forma concreta el error es la incongruencia de nuestras ideas con

la naturaleza de las cosas, ésto es, un falso concepte de la realidad.

Del estudio de los articulos 1813 y 1815 del Cédige Civil se

desprende gue existen tres tipos de error:

a) Error de derecho
b} Error de hecho

¢} Error de célculo

“a) Error de Derecho.- Tiene lugar cuando se desconoce el alcance o
interpretacién de una norma juridica originando la invalidez del contrato,

siempre y cuando recaiga sobre el motivo que lo determiné a contratar”.

“h) Error de Hecho.- Dentro de este tipo de error se establecen tres

categorias.

“c} Error de Céalculo.- También se conoce con el nombre de error de

aritmética, carece de relevancia para la validez de! contrato, dando lugar

# GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Op. Cit. P. 273.
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simplemente a una operaciéon de rectificacién y nunca a la nulidad, al
respecto el articulo 1814 del Codigo Civil establece que “El error de célculo

sélo da lugar a que se rectifique”.*?

B} Violencia.- La violencia o intimidacién consiste en una presién
fisica o moral que se ejerce sobre una persona para decidirla a realizar un

acto, que en otras circunstancias no lo realizaria.

Por su parte el articulo 1814 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
nos dice que "Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas,
que importen peligro de perder la vida, la honra, ta libertad, la salud, o una
parte considerable de los bienes del contratante, de su cényuge, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro

del segundo grado”.

De lo anterior se desprende que la violencia puede ser:

Fisica.- Que se traduce en presiones a nivel argénico; o

Moral.- Refiriéndose a posibles amenazas o amagos en contra de las

personas antes mencionadas que importen peligre de perder la vida, la

honra, la salud, o parte de su patrimonio.

*% lpidem. P. 284,
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A este respecto existe una excepcién conocida con el nombre de
"Temor Reverencial” prevista por el articulo 1820 del Cédigo en cita, que
consiste basicamente en el temor que puede tener uno de los contratantes
en desagradar a alguien si no realiza determinade acto, sin que para ésto
haya mediado apresion de algin tipo. Ya gque del analisis de la Ley se
desprende que es indispensable para que se integre este vicio del
consentimiento que se actualice en forma real una presion de tipo fisico o
moral {(amenazas) en contra de alguno de los contratantes, no importando
quien sea el sujeto activo de dicha presién, integrandose ésto, la parte

afectada podré solicitar la anulacién del acto.

C) Dolo.- Consiste en una conducta falta de providad seguida por una
de las partes o por un tercero con conocimiento de ésta para engafar a su

contraparte”.**

"Desde el Derecho Romano se han distinguide dos tipos de Dolo, el
primero conocido como Dolo Bueno consistente basicamente en la
exaltacién de las caracteristicas de algun producto sin que se influya en

forma determinada en {a voluntad del que celebra el acto”.*®

Al respecto el articulo 1821 dispene: "Las consideraciones generales

que los contratantes expusieren sobre los provechos y perjuicios que

“ SANCHEZ MEDAL, Ramon. Op. Cit. P. 82,
** FLORIS MARGADANT, Guillerma. Op. Cit. P. 310.
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naturalmente pueden resultar de la celebracién o no celebracion del
contrato, y que no importen engafio, no serdn tomadas en cuenta al

calificar el dolo”.

El segundo tipo se conoce como Dolo Malo y es propiamente fo que
la Ley establece como "“Dolo” consistente en las maquinaciones utilizadas
para hacer caer en el error a una persona y obtener su voluntad a efecto de
que celebre un contrato, en este sentido y de conformidad con el articulo
1816 del Cddigo Civil se producird la anulacidn del contrato, salvo que
ambas partes se hayan conducido con dolo al contratar, situacién en la que

ninguna podra hacer valer la accién de nulidad.

Mala Fe.- Consiste en evitar que una de ias partes se percate de que
se encuentra en un error, como establece la parte final del articulo 1815 de
la Ley de la Materia, se entiende por Mala Fe ”...La disimulacién del error
de uno de los contratantes, una vez conocido”.*® El articulo citado es
criticable por des motivos, primero sale sobrando el “una vez conocido”, ya
que es imposible que se oculte algo que se desconoce, por lo que en este
sentido deberia quedar redactado como sigue: “...: y por mala fe, la

disimulacién del error de uno de los contratantes”.

En segundo término se critica el articulo porque mezcla el dolo con la

mala fe, abarcando como dolo a la maia fe, ya que establece que el dolo

4 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Editonal Porria. México 1985,
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consiste no sélo en inducir al error a uno de los contratantes {dolo}, sino
también mantenerlo en él {mala fe), por lo que seria conveniente suprimir
“mantener en él” para que en conclusion quedara redactado como sigue: Se
entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestién o artificio que se
emplee para inducir al error a alguno de los contratantes; y por mala fe, |a

disimulacién del error de uno de los contratantes.

¢} Licitud en el Objeto, Motivo o fin

La licitud en el objeto, motivo o fin se refiere a que ninguno de ellos

sea contrario a las leyes del orden publico, ni a las buenas costumbres.

Al hablar de licitud en el objeto, se hace entendiendo a éste como
prestacién, ya que como se analizd en su oportunidad el objeto tiene
diversas acepciones. Por lo que entendido el objeto como prestacién, el
hecho o la abstencién no deberdn ser contrarios a las leyes de orden

publico, ni a las buenas costumbres.

En relacién al motivo o fin determinante de la voluntad, es necesario
saber lo que se debe entender por motivo o fin: Va a ser la razén subjetiva
que induce a cada una de Iés partes a la celebracién del contrato, en tal
virtud puede variar de persona a persona, sin embargo el movil que tienen
las partes al celebrar el contrato no debera ser contrario a Leyes de Orden

Publico, ni a tas buenas costumbres.
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d) Observancia de la Forma

La ley requiere para la validez de ciertos contratos que el
consentimiento se manifieste a través de formas determinadas sin las
cuales el contrato adoleceria de nulidad; asi lo establece el articulo 1795
gue sefiala: “El contrato puede ser invalidado, fraccion IV porque el

consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece”.

En términos generales por forma se entiende el conjunto de elementos

externos que caracterizan un acto.

Es conveniente recordar lo expuesto en cuanto al criterio seguido por

los Cédigos de 1870, 1884 y el Cédigo vigente de 1928,

El Cédigo de 1870, sigue la linea consensual, pero empieza a regular

ciertas formalidades al hablar de cada contrato en particular.

El Cédigo de 1884, menciona ya como elemento del contrato a la

forma.

El Cédigo de 1928, da la férmula de conciliacién perfecta entre forma
y consentimiento al establecer en su articulo 1796 que “Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento; excepto aquellos que deben

revestir una forma establecida por la Ley”.
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La forma escrita es exigida por la ley para dar mayor firmeza a los
acuerdos que se tomen, los que son necesarios conservar en un documento

y su materia es econdomica primordialmente.

No siempre se cumple por distintas y variadas razones de indole
bioldgico por las cuales, en varias ocasiones la parefa asume el utilizar la
Inseminacidn Artificial para cristalizar su ilusién de ser padres, pero ésta
carece de una verdadera regulacion juridica que evite los conflictos juridicos
que surgen cuando existen donantes, sean de évulos, sean de espermas vy
finalmente existen padres bioldgicos, padres de adopcidn, padres que

reconocen ¢ adoptan a un bebé que haya sido concebido in vitro.

3.3.1 Modalidades del Convenio

La persona es un ser social y se desarrolla en la sociedad. El principio
de solidaridad obliga a cada persona a realizarse a si misma en la
participacion a la realizacion de sus semejantes. En el caso de la promocion
de la vida v la salud, esto que implica que cada ciudadano se comprometa a
considerar la propia vida y la de los demds como un bien no solamente
personal, sino también social, y obliga a la comunidad a promover fa vida y
la salud de cada uno, y a promover el bien comun promoviendo el bien de

cada uno.
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En términos sociales, este principio obliga a la comunidad a garantizar
a todos sus miembros los medios para Acceder a los tratamientos

necesarios, atin a costa del sacrificio de los saludables.

Las intervenciones artificiales sobre la procreacion no deben
rechazarse por el mero hecho de ser artificiales, pero han de ser evaluadas
moralmente por su relacién con la persona y con su dignidad: Lo gue

técnicamente posible no es, por esa sola razon, moralmente admisible.

Como es evidente, las personas que intervienen en este tipo de
procreacion son multiples. La relacién paternidad y maternidad se trastorna
drasticamente. Una persona que es “producida” por esta técnica puede
incluso llegar a tener seis padres: padres genéticos {aquellos que
proporcionan los gametos}, padres biolégicos (aquellos que llevan a cabo el

embarazo), padres sociales {quienes serén los padres en sociedad).

En caso de las madres subrogadas merece una particular mencion, la
posibilidad que ofrece de colocar un embrion en un Gtero distinto del de la
madre, lleva a describir a la mujer gue proporciona €l Utero para el
embarazo como “madre subrogada”. En un principio, esta modalidad se
conocia como “renta de Gtero”, puesto gue se pagaba una suma por el

atero donde el embrién se desarrollaria hasta el momento del nacimiento.
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Algunas personas han tratado de definir la naturaleza “contractual”

de esta situacién, describiéndola como un contrato de maternidad:

“Es el conrato por el cual una mujer se obliga, de frente a una pareja
estéril reqgularmente después de un pago, a llevar a término un embarazo,
haciéndose fecundar artificialmente con el semen del marido de la pargja, o
bien, recibiendo el embrién, con la obligacién de entregar a! recién nacido
inmediatamente después del parto a la pareja, los que asumirdn todo

derecho y deber en relacién con el nifio”.*

Esta figura ha sido también llamada “contrato de gestacion”, el cual
puede revestir dos formas diferentes: ta primera, se presenta cuando el
acuerdo se celebra por solicitud y en interés de los proveedores de las
células germinales, v la segunda, es cuando este contrato se celebra por

solicitud y en interés de la gestadora.

Los problemas juridicos y los procesos judiciales que han originado
estos convenios son multiples. El deseo de maternidad se transforma en un
egoismo desenfrenado: una mujer que para para ser madre, y otra que
cobra rentando su Utero; los conflictos juridicos que tales “madres” pueden
ocasionar no han sido resueltos por el Derecho Mexicano, la rescisién del
contrato por incumplimiento o cualguier otra solucidn no puede ser nunca

justa para el embrién que ha sido concebido de esa forma.

47 PACHECO ESCOBEDO, Alberto. La Familia en el Derecho Crvil Mexicano. Op. Cit. P 114,
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Existen wvarios casos en los cuales los padres sociales deciden
“romper” el contrato y rechazan cualquier futura atribucién de paternidad
respecto de! hijo que “encargaron” en el Gtero de una madre subrogada; o
también se presentan problemas cuando ésta “incumple” con el contrato y

se niega a entregar al hijo una vez nacido.

La determinacién de la maternidad, en estos casos, es un problema
dificil para el Derecho. La certeza que el hecho mismo del parto daba
respecto a la maternidad, actualmente se dirige hacia una presuncién,
puesto que las “madres” que pueden tener un nific son, conforme a estas
técnicas mitiples. Segun el Derecho Civil, el elemento prevalente para la
identificacion de la maternidad es el parto; por o cual, la madre seria
aquella que ha llevado a cabo el embarazo y ha dado a luz, atin si el évuio

fecundado deriva de otra mujer.

La forma en que definimos el convenio de Inseminaciéon es el

siguiente;

El convenio de Inseminacién es el acuerdo que se celebra entre los
proveedores {masculino y femenino) de las células germinales, y la mujer
que estd conforme en que le sea implantado el évulo ya fecundado, para su
desarrollo hasta el momento del parto, la cual por tanto, cumple el papel de
probeta en relacién con el embrién. Este serd normalmente el supuesto

cuando los proveedores sean los interesados en el producto. El convenio
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también puede celebrarse entre la gestadora y una institucion que a
solicitud fecunda un 6vulo y lo implanta en la solicitante. Este sera el
supuesto cuando la gestadora sea la interesada en el producto, vy
normalimente, los proveedores seran anénimos o su identidad se guardara

en secreto por la institucion intermediaria.

La critica que el Derecho puede hacer a esta figura es multiple;
empero la licitud de este “convenio” es evidente, puesto que la cosa objeto
de la prestacién es una persona humana (el embrién se reduce a una cosa,

con contenido patrimonial y objeto}.

Existen sin embargo Tratadistas que sefialan, que se pacta contra la
moral y las buenas costumbres {puesto que es en contra de ellas concebir a
un hijo de ta! manera). De ahi que esta figura deba ser prohibida por el
Derecho, puesto que la autonomia contractual de las partes no es ilimitada;
su limite esta en el orden publico y en los derechos de tercero; estos dos

conceptos son violados con los “convenios de inseminacién”.

Consideramos que los Tratadistas no establecen fundamento juridico
valedero que evite que tales convenios se realicen; nosotros consideramos
que lo fundamental es que se regulen los efectos de tales convenios de

inseminacidn.
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CAPITULO IV

DERECHOS DEL PRODUCTO DE LA FECUNDACION
ARTIFICIAL

El hombre como persona, ademas de ser el sujeto activo del derecho,
es también su destinatario. En este sentido, en el mundo juridico moderno

estd basado en dos principios:

a) Cada ser humano posee un cuanto tal, personalidad juridica.

b) Todos los hombres o seres humanos poseen en teoria la misma

personalidad juridica.

En el ordenamiento juridico, el ser persona trae como predicado
constante, el ser sujeto de derecho. Esta subjetividad de la personalidad

humana, impide que pueda ser considerada y tratada como un objeto.

Asi como no existen derechos sin ia persona de un titular, tampoco
existen personas sin derechos. La personalidad es anterior al ordenamiento
juridico; en el pasade se consideraba gue el Estado era el Onico vy
omnipotente creador de todo derecho. Actualmente, las constituciones de

algunos paises reconocen a la persona algunos valores perenes e
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indiscutibles. El orden juridico ha sido constituido para afirmarlos, y no para

crearlos.

La distincibn como perscna como realidad existente en la
personalidad como manifestacién de la esencia de aquélla, permite utilizar

este término en sentido especialmente juridico.

“La personalidad juridica es: la cualidad de ser titular y perteneciente
a la comunidad juridica, que corresponde al hombre {como tal) y que se

reconoce o concede (traslativamente) a ciertas organizaciones humanas”.*?

La personalidad juridica significa ser sujeto de derechos, y expresa,
en principio, una aptitud a ser titular de cualquier situacién de derecho o

deber juridico:

“Personalidad en sentido juridico es la aptitud reconocida por la Ley a
ser sujeto de derechos y deberes, como presupuesto de la concreta
titularidad de las relaciones, la personalidad corresponde a la capacidad
juridica”.*®

La anterior definicién exige sancionar que la sutil distinciéon que existe

entre personalidad y capacidad juridica:

8 DE CASTRO, Federico. Derecho Civit de Espafia. T. Il. 10° edicion. Editorial Instituto de
Estudios Polivcos. Espafia 1989. P. 31.
4% |bidem, P. 35.
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Personalidad {como sinénimo de subjetividad) es la idoneidad
abstracta a ser titular de relaciones: en la titularidad potencial de una serie
determinada de relaciones. Capacidad Juridica es la medida de tal idoneidad
que define los contornos de la personalidad por ejemplo: la capacidad

juridica de los entes morales es mas limitada que de las normas fisicas.

Esta distincién nos permite entender como dos sujetos, teniendo la
misma personalidad juridica, pueden tener distinta capacidad juridica
{piénsese en el caso del menor de edad y del adulte). Es por ésto, que la
atribucién de la capacidad juridica como delimitacién concreta de la
personalidad, designa la posicién general del sujeto en cuanto destinatario

de efectos juridicos.

4.1 Derechos Naturales de la persona

Las personas fisicas o seres humanos tienen los siguientes derechos;

capacidad, estado civil, patrimonio, nombre, domicilio y nacionalidad.

La capacidad juridica es la concreta posibilidad de ser un sujeto de
éste o de aquel derecho, de ésta o de aquella relacidon, y se podria
identificar mejor con la titularidad, o sea, con aquella situacién concreta las
normas en vista de los hechos o situaciones que el ordenamiento juridico
toma en consideracion, y por lo tanto a la persona, ya presupuesta en su

subjetividad, como destinataria virtual se le reconoce bienes especificos que



9N

le son juridicamente debidos y garantizados, asi como particulares deberes,

facultades o poderes.

La capacidad juridica puede dividirse en capacidad de gace,
capacidad de ejercicio. La capacidad de goce es un concepto estético, que
se refiere a las expectativas de atribuciones juridicas o derechos subjetivos.
Esta capacidad, como espectativa de un bien o de un valor esta tutelada
juridicamente. La capacidad de ejercicio es un concepto dindmico, puesto
gue se refiere al ejercicio, por parte del mismo sujeto de determinados actos

juridicos, o cuando hace valer sus intereses con respecto a otros sujetos.

De forma resumida se puede decir que la Capacidad de Goce es la
aptitud de ser titular de un derecho. Esta nocién se identifica en el fondo
con la nocién de personalidad. La Capacidad de Ejercicio es la aptitud de la

persona para adquirir y ejercer derechos por si misma.

Ahora bien la mayoria de las legislaciones admiten el principio clasico
que una personalidad juridica de una persona fisica empieza con el
nacimiento y termina con la muerte, aunque también existen algunas
legislaciones progresivas que reconocen el inicio de la personalidad en el
momento de la concepcién. Desgraciadamente la mentalidad que va en
contra de la vida se aprovecha de lo que es la Legislaciéon comoin para
despojar al embrién humano de cualguier derecho, abusando ilimitadamente

de él.
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En la Legislacion Civil y Penal, se reconocen los derechos al embrion,
de caracter patrimonial, y, principalmente, aquellos respecto a su integridad
fisica. Esta situacidon que parece contradictoria {puesto que se reconocen
derechos a alguien que segun el derecho carece de la personalidad puesto
que auin no ha nacido) obliga a los estudiosos a analizar y explicar la

cuestién de la personalidad juridica del concebido.

Ahora bien los Cédigos Civiles de nuestro pais abordan el tema que
nos ocupa en relacion con la viabilidad, para determinar a partir de qué
momento se puede reputar nacido a un feto. En el Derecho Mexicano el
criterio de la viabilidad es determinante para la existencia de la persona

fisica, y por consecuencia, de su capacidad juridica.

Asi tenemos que el Cddigo Civil de 1870 para ei Distrito Federal y

Territorios Federales establecia lo siguiente:

“La capacidad juridica se adquiere por el nacimiento; pero desde el
momento en que un individuo es procreado, entra bajo la proteccion de la
Ley; v se le tiene por nacido bajo los efectos declarados en el presente

Cadigo”. {articulo 12)

“Para los efectos legales so6lo se reputa nacido el feto que,

desprendido enteramente del seno materno, nace con figura humana y vive
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veinticuatro horas naturales si dentro de ese periodo de tiempo fuere

presentado vivo al Registro Civil, se tendrd como nacido”. {articulo 327)

Los comentaristas de este Codigo reconocen que existen diversos
criterios entre jurisconsultos sobre cuando debe entenderse gue un hijo
nace viable: desde la opinidn que sostiene que basta un instante de vida
aungue después muera, hasta los que pretendian que debia vivir por

espacio de diez dias.

Esta disposicién tiene sus antecedentes en fa Ley 13 de Toro, ya que
el término que se sefialaba de veinticuatro horas parecié muy prudente a la
Comisién Redactora del Cédigo. Deseando limitar este término y fijar una

base mas auténtica se afadié la presentacion en vida al Registro Civil.

Puede observarse cémo el Codigo Civil de 1870 toma en
consideracion el nacimiento de un ser humano vivo y viable para la
determinacion de la capacidad juridica, situacién que se repite basicamente,

en las codificaciones posteriores.

El Cédigo Civil de 1884 para el Distrito Federal y Territorios Federales
en su articulo 303, modific6 el punto gue nos ocupa, en relacion con el

anterior Codigo;
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“Para los efectos legales sdélo se reputa nacido el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, nace con figura humana y que,

o vive veinticuatro horas naturales, o es presentado vivo al Registro Civil”.

Aqui también se puede apreciar que la situacién juridica del concebido
estd marcada por el hecho del nacimiento, a través del concepto de
viabilidad, del cual se dan requisitos para comprobarla. La viabilidad, seguin
la explicacion del texto arriba citado, consiste en aprobar que el nifio ha
vivido, que ha tenido existencia como ser diverso e independiente de la

madre, v que por lo mismo ha sido una persona juridica.

Actualmente la ciencia puede comprobar que la vida humana
comienza con la concepcidn, que el concebido es un ser diverso a la madre,
es decir, que no es un apéndice ni un érgano de la misma, y que, en cierta
forma es igual o menos independiente de la madre, que un nifio recién
nacido. El Derecho actual estad obligado a hacer una reflexién mas profunda
sobre estos temas, adecuando sus normas a la realidad para asi alcanzar la

justicia.

Para el Cédigo Civil del Distrito Federal de 1928, la capacidad juridica

dei individuo humano se inicia con el nacimiento y termina con la muerte.

“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el

nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que el
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individuo es concebido, entra bajo ta proteccién de fa Ley y se le tiene por

nacido para los efectos declarados en el presente Cédigo”. {articulo 22)

Este articulo sefala que, a pesar del principio general (ia capacidad
juridica inicia con el nacimiento), desde que el individuo es concebido, se

presentan dos situaciones reconocidas por el derecho:

1.- El nuevo ser humano entra bajo la proteccion de la ley.

2.- A este nuevo humano se le tiene por nacido para ciertos efectos.

Reflexionando sobre lo anterior, se podia llegar a concluir que,
indirectamente el Cédigo Civil de 1928, reconoce personalidad al fecundado
anificiaimente desde el momento de la concepcion. Esta afirmacion se

apoya en las siguientes consideraciones:

a) Sélo una persona puede ser protegida por la Ley.

b) Unicamente una persona se puede tener por nacida para los

efectos declarados en el Cédigo; ser heredero, legatario, donatario.

En nuestro régimen juridico, exclusivamente la persoma puede ser
Titular de Derechos y Obligaciones. Los derechos que se desprenden del
articulo 22 del Cédigo que se analiza, solamente pueden referirse a una

persona, misma que tiene su inicio en el momento de la concepcion.



96

No es dificil llegar a ta conclusién de que el articulo 22 del Cédigo

Civil establece tres situaciones:

1.- La primera, es un “Principio General” respecto a la capacidad
juridica de la persona fisica: inicia con el nacimiento, entendiendo éste en
términos juridicos, es decir, a través del concepto de la viabilidad, y termina

con la muerte.

2.- La segunda, es una Excepcién al Principio General, arriba
establecido; pero desde el momento en que un individuo es concebido entra
bajo la proteccién de la Ley y se le tiene por nacido para los efectos

o

declarados en el presente Cdédigo. El Cédigo sefala que "“se le tiene por

nacido”” es decir, se le considera como nacido vivo y viable, condicién que

>

de no cumplirse, “"se le tendifa por no nacido” y por lo tanto sin

capacidad para ser sujeto de aquéllos derechos.

3.- La tercera es que el concebido es una persona, puesto que sélo la

persona:

- Puede gozar del principio general de la capacidad juridica al

momento de nacer viva y viable, y
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- Mientras se encuentre en el vientre materno puede gozar de la
excepcion al principio general de la capacidad juridica, capacidad para ser

heredero, legatario o donatario.

El articulo 1314 del Coédigo Civil, parece conformar los siguientes

argumentos:

“Son capaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de
falta de personalidad, los gue no estén concebidos al tiempo de la muerte
del autor de la herencia, o los concebidos cuando no sean viables,

conforme a lo dispuesto por el articulo 337".

Este articulo se refiere a un doble tipo de incapacidad: la primera por
falta de personalidad, es para aguéllos que no estén concebidos al momento
de la muerte del autor de ta herencia o de la sucesidn, lo cual resulta légico
puesto que no existe ninguna persona en el vientre de la madre, ya la
persona inicia su existencia en momento de la concepcidn; la segunda, se
refiere a los concebidos cuando no sean viables, es decir, personas ya
existentes que gozan de la edxcepcidon a la regla general de la capacidad
juridica ya que “”se les tiene por nacidos para los efectos declarados en el

7]

Cédigo”” pero que no llegan a cumplir con el requisito del “"nacimiento

juridico”". (articulo 337}
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Todo lo anterior nos lieva a concluir que el articulo 22 del Cadigo Civil
reconoce personalidad al embrién desde el mamento de la concepcion,
gozando de una capacidad juridica genérica sujeta al momento de nacer

viva y viable.

Gracias a la anterior distincién se puede comprender como dos seres
humanos (piénsese en un embrién y en un sujeto mayor de edad), pueden
gozar de la misma personalidad, mientras que su capacidad juridica puede

ser diferente.

Del anélisis del Coédigo Civil de 1928, debe concluirse que el
concebido pero adn no nacido, tiene personalidad, con una personalidad de
goce limitada, la cual se aumentard notablemente al momento del

nacimiento y mas alin cuando alcance la mayoria de edad.

A continuacién citamos algunos documentos que tocan puntos

importantes para el tema que analizamos.

Declaracién Universal de los Derechos del Hombre {New York, 10 de

diciembre de 1948}

Esta declaracién de la Asamblea General de las Naciones Unidas
{resolucién 217-A fue aprobada por mayorfa de votos a favor, ninguno en

contra, y 8 abstenciones}.
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Los puntos mas importantes que se encuentran en este documento

con relacién al tema gue analizamos son los siguientes:

- El reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de
la familia humana, y sus derechos iguales e inalienables son el fundamento

de la libertad, justicia y paz en el mundo.

- El desconocimiento y el desprecio de los derechos del hombre han

conducido a actos de barbarie que ofenden la conciencia de la humanidad.

- Es indispensable que los derechos del hombre sean protegidos por

normas juridicas.

- Los derechos fundamentales dei hombre deben ser considerados en

ia dignidad y el valor de la persona humana.

Declaracion de los Derechos de! Nifio (New York, 20 de noviembre de

1958}

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopté de forma

unanime esta declaracion especifica.

“Considerando que el nific, a causa de su inmadurez fisica e

intelectual, necesita una particular tutela y un cuidado especial, incluyendo
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una adecuada proteccidn juridica, tanto antes como después del

nacimiento”.
Los mas importantes principios de este documenta son los siguientes:

V. El nifo debe recibir los beneficios de la Seguridad Social. Debe
tener la posibilidad de crecer y desarrollarse en modo sano. A tal fin se
deben asegurar, a él vy a la madre. Los cuidados médicos vy la proteccion
social adecuada, especialmente en el periodo precedente y en el que sigue
al nacimiento, el nifio tiene derecho a la alimentacidn, a una habitacidn, a la

recreacién y a los cuidados médicos adecuados.

Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (New York, 16 de

diciembre de 1966)

Articulo 16.- Todo individuo tiene derecho al reconocimiento de su

personalidad juridica en tode lugar.

Articulo 24.1.- Todo nifio sin descriminacién alguna fundada sobre la
raza, el color, el sexo, la lengua, la religién, el origer nacional o social. La
condicion econédmica o el nacimiento, tiene Fierecho a aquéllas medidas
protectoras que requiere su condicion de menor, por parte de su familia, -de

la sociedad y del Estado.
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Convencién Americana sobre los Derechos del Hombre (San José de Costa

Rica, 22 de noviembre de 1969)

Articulo 3.- Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su

personalidad juridica.

Articulo 4.1.- Toda persona tiene derecho a que se le respete su vida.
Este derecho tiene que estar protegido por la Ley, y, en general, a partir del
momento de la concepcién. Nadie puede ser privado arbitrariamente de la

vida.

Carta de los Derechos de la Familia (22 de octubre de 1983)

En este punto es importante mencionar la Carta de los Derechos de la
Familia, presentada por la Santa Sede a la comunidad internacional y a
todas las personas o instituciones interesadas en el desarrollo y promocién

de la familia.

El articulo 4 de este documento, trata especificamente en algunos de

sus puntos de la vida, concebida en el seno materno:

Articulo 4.- La vida humana debe ser respetada y protegida

absolutamente desde el momento de la concepcidn.
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a) El aborto es una directa violacién del derecho de la vida

{fundamental del ser humano}.

b} El respeto por la dignidad del ser humano excluye toda

manipulacién experimental o explotacién del ser humano {Fecundacioén

Artificial).

¢) Todas las intervenciones sobre el patrimonio genético de la
persona humana que no estan orientadas a corregir las anomalfas,
constituye una violacién del derecho a la integridad fisica y estan en

contraste con el bien de la familia.

d) Los nifios, tanto antes, como después del nacimiento, tienen
derecho a una especial proteccién y asistencia, al igual que sus madres
durante la gestacién y durante un periodo razonable después del

alumbramiento.

Existe un reconocimiento a la personalidad juridica del embrién en
diversos documentos, pero este reconocimiento es, a menudo, fragmentario
e indirecto. Menciono lo anterior, porque desgracidadamente, situaciones
como el aborto y algunas técnicas de Reproduccién Artificial, niegan al
embrion humano el Derecho a la Vida como un ser humano con

personalidad ampliamente juridica.
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4.2 Obligacién Correlativa de los Derechos Naturales

Para legislar, en materia civil, consideramos no deben tomarse en
cuenta solamente las necesidades actuales y manifiestas de la sociedad,
porque hay necesidades ficticias cuya satisfaccién acarrearia gravisicmos
males, porque hay legitimas necesidades latentes que es preciso descubrir y
remediar, porque hay necesidades antagdnicas que es forzoso armonizar y

porque el legislador debe tener los ojos fijos en el porvenir.

Si, el legislador debe tener los ojos puestos en el porvenir es preciso
entender que no puede quedarse la labor que apuntamos en la sola etapa de
modernizacion. Debe pensarse en el futuro; deben preveerse los conflictos

sociales que ya se avisoran o que son graves en otros paises.

Asi el problema de la fecundacion artificial en seres humanos, tiene
preocupados a los distintos estratos sociales del mundo y de México
especialmente lo relacionado con la denominada “Clonacién” y si en México
el problema aun no aflora, es el momento de dar una serie de principios que
sirvan para solucionarlo en cuanto se presente; puede pensarse en este
momento sobre las obligaciones que acarrea tal figura juridica. Es necesario
implementar una serie de normas que regulen la Insenminacién Artificial en
seres humanos, ya aceptandola, ya proscribiéndola o precisando los casos
en que se admita o en los que se prohiba; pero es ineludible ta necesidad de

reglamentar esa materia pues en nuestro pais ya se practica a gran escala,
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y no asi sus efectos tantoe en el Ambito obligacional o lo relacionado con los

derechos naturales.

4.3 De ia Filiacion

Desde el punto de vista juridico podriamos establecer que la
definicibn mas adecuada y en la que estamos de acuerdo, es la que
establece que: “la filiacion es la relacién de derecho que existe entre el

progenitor y el hijo”.%°

Tomando como base el concepto sefalado, sin quitarle importancia
alguna a los demds conceptos ya explicados, podemos sefalar que la
fuente primordial de la familia es la filiacién, por ser el parentesco mas
cercano y mds importante: el que existe entre los padres y los hijos y que

por su particular relevancia, toma el nombre de filiacion.

La procedencia de los hijos respecto de los padres, es un hecho
natural que nadie podrd desconocer. Por eso podemos afirmar que la
filiacion en estes entido existe siempre en todos y cada unc de los
individuos, ya que siempre y fatalmente se es hijo de un padre y de una

madre, como ley bioldgica inexorable.

% ROJINA VILLEGAS, Rafael. Dereche Civil Mexicano. T, II. 26 edicién. Editonal Porria, S,A,_
México 1995. P. 521.
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St la filiacién la tomamos en el sentido natural de la palabra, podemos
entender que es la descendencia en linea recta v que comprende toda la
serie de intermediarios que unen a una persona determinada con tal o cual
ancestro por alejado que sea, es decir, que la relacién que une a una
determinada persona, en linea recta, con su ancestro m&s alejado,
comprenderd la relacién que lo une con sus ancestros mas cercanos, por
ejemplo: Un hijo estd unido con su bisabuelo por determinada relacién, en
consecuencia, también comprende las relaciones que unen con su padre y
con su abuelo, es decir, que éstos Uitimos son los intermediarios que unen
al hijo con su bhisabuelo. Pero en el lenguaje del Derecho la palabra ha
tomado un sentido mas restringido y comprende exclusivamente la relacién
inmediata del padre o la madre con el hijo. Esta limitacién se justifica
porgue esa relacion se produce idéntica a si misma en todas y cada una de

las generaciones.

Asi podemos afirmar que la norma juridica se apoya en el hecho
bioldgico de la procreacidén para crear esa particular relacién de derecho
entre [0s progenitores por una parte y el hijo, por otra. Por lo tanto, de
aquel hecho biogenético, se van a crear un conjunto de deberes,
obligaciones, derechos y facultades reciprocas entre los progenitores y el
hijo, que generalmente se constituyen tanto en la filiacién legitima como en

la natural, en estado juridico.
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Como la filiacién es la expresién en el dmbito juridico del hecho
biolégico de la procreacién, a toda perscna corresponde una cierta filiacion
ain cuando no sea siempre posible conocer ésta, porque carezca de

- pruebas ¢ porgue éstas sean insuficientes.

La filiacion va a constituir un estado juridico, en cambio, la
procreacién, la concepcidn del ser, el embarazo y el nacimiento, van a

constituir hechos juridicos.

El Tratadista Rojina Villegas al respecto sefala: Es necesario hacer la
distincién del hecho juridico de la procreacién y el estado juridico de la
filiacién, ya que en el primero, el derecho toma en cuenta la paternidad o ta
maternidad, es decir, el vinculo consanguineo que une al hijo con el padre o
con la madre. En cambio, en el estado juridico de la filiacién se puede partir
de este hecho biolégico que crea el vinculo de consanguinidad, pero
ademas interviene una situacién reconocida por el derecho, que no
necesariamente corresponde a la procreacién, como ocurre en el
reconocimiento del hijo, atn cuando no haya vinculo consangufneo, o en la
filiacién adoptiva, en donde expresamente la ley da al adoptado el estado
juridico de hijo, con todos sus derechos y obligaciones, partiendo de que no
existe el hecho bioldgico de la procreacién y, por consiguiente, el vinculo de

la consanguinidad”.®’

%1 Ibidem. P. 602 y Ss.
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Sigue diciendo el Jurista “La maternidad es un hecho susceptible de
prueba directa, y por consiguiente, perfectamente conocido. En cambio, la
paternidad es un hecho que no puede probase en forma directa, sino sélo
presumirse. Ademas, para poder determinar quién es el padre, es necesario
conocer quién es la madre. Por lo cual, si la maternidad es desconocida, no
se puede investigar la paternidad, porque a través de las madres es como
podemos llegar, con ciertos elementos y presunciones, hasta el padre, sin
declarar el nombre de la madre, o cuando el hijo aparezca en el Acta de
Nacimiento como de madre desconocida y exista el reconocimiento expreso
del padre, o a través del juicio de investigacion de la paternidad, el juez la

declara”.?

Ahora bien, dentro de los elementos que conforman la filiacién
encontramos que los mismos se integran de distinta manera segun se trate

de establecerla; respecto de la madre o en relacién con el padre.

4.4 De la Paternidad

Cuando la filiacién se funda en la procreacidn misma, a su vez
tenemos que distinguir e! simple hecho como fenémeno aislado, que el
derecho toma en cuenta y la situacién permanentemente que se
desprender4 si el hijo tiene dentro de la familia del padre o de la madre, la

calidad de hijo a través del nombre, del trato o de la fama.

*? |bidem. P. 590 y Ss.
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Ahora bien, la paternidad no puede ser conocida directamente en
forma inmediata porque las relaciones sexuales que hayan podido existir
entre un vardn y una mujer y que han dado como consecuencia el
nacimiento, se encuentran rodeadas de un velo impenetrable; tanto porque
aquellas relaciones de las que puede suponerse que han dado lugar al
embarazo de la madre se han llevado a cabo en la intimidad, cuanto porque
sélo a través de una presuncién puede afirmarse verosimilmente que el
embarazo de la mujer es obra de un determinado hombre. El hecho
constitutivo de la filiacion paterna, es decir, Ia fecundacion de la madre sélo
puede ser conocida a través de una presuncién que el derecho establece,
partiendo de ciertos indicios que sin lugar a duda permiten concluir que tal

varén es el autor del embarazo de la madre.

Naturalmente que estos casos, sobre todo el reconocimiento de
confesion de la paternidad, pueden ser contrarios a la realidad, es decir, un
hombre puede atribuir la paternidad de un hijo sin que en realidad lo haya
engendrado y la ley da efectos a ese reconocimiento por las obligaciones
que le impone a aquel que quiere ser padre. Por ésto, desde el punto de
vista doctrinal, debe estudiarse primero la maternidad, para |legar después a

la paternidad.

Después de haber probado la maternidad y la paternidad, aun no han
quedado integrados todos los elementos necesarios para conocer la filiacién

porque sera necesario demostrar la identidad de la persona que pretende ser
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hijo de una cierta mujer 6 de un cierto hombre: por lo gue es preciso
comprobar que la persona que ha dado a luz aquella mujer y que ha
engendrado determinado varén, es aquella cuya filiacion se esta tratando de

conocer.

4.4.1 Comparacién con las Clases de Filiacién que contempla el Cédigo

Civil para el Distrito Federal

La filiacion puede derivar de una relacién de descendencia o de la
voluntad declarada por la que una persona adquiere los derchos y las
obligaciones que nacen de la paternidad o de la maternidad, respecto de
otra persona. En el primer caso la filiacién es consangulnea y en el segundo

caso la filiacién es adoptiva.

En nuestro Derecho Civit vigente la filiacion se clasifica en
matrimonial, legitima ya derogada, extramatrimonial y adoptiva, segin que
existe el vinculo del matrimonio entre el padre y la madre de la persona de

que se trata.

Filiacion Matrimonial “Es el vinculo juridico que se crea entre el hijo
concebido en matrimonio y sus padres, es decir, que se entiende gue un

hijo es legitimo cuando ha sido engendrade por un hombre y una mujer

casados validamente” .5’

* Ibidem. P. 592.
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En nuestro derecho el hijo nacido después de la celebracién del
matrimonio es legitimo aunque haya sido engendrado antes del matrimonio

por el vardon que después se casa con su madre.

El Cadigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 324 establece

tras la reforma del 25 de mayo del 2000 lo siguiente:

Se presumen hijos de los cényuges salvo prueba en contrario:

I. Los hijos nacidos dentro del matrimonio, y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de
muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo
matrimonio la cényuge. Este término se contard, en los casos de divorcio o
nulidad, desde que de hecho quedaron separados los cényuges por orden

judicial.

Del ordenamiento citado podemos senalar que diches requisitos son:

a) Tiene que haber nacido de una mujer casada, después de contraido
el matrimonio, y es necesario que haya nacido durante el matrimonio,
empero que dentro de ciertos limites de tiempo puede haber nacido también

después de disuelto el matrimonio.



b) E! hijo ha de haber sido concebido en el momento de matrimonio o
durante el mismo, pero no puede haber sido concebido después de disuelto
el matrimonic y hayan transcurride 300 dias o la ¢dnyuge haya contraido

nuevas nupcias.

De las recientes investigaciones de la ciencia médica resulta que en
los hombres se dan cuatro tipos distintos de sangre, que se transmiten
hereditariamente y se admite que la investigacién de la sangre de los
hombres, si bien no puede probar que uno de ellos ha sido engendrado por

el otro, si cabe constar que ese hecho es imposible o posible.

Recientemente se ha tratado con frecuencia la cuestién de si un
hombre puede llegar a ser padre del hijo en virtud de la Fecundacién
Artificial de la mujer con semen de aguel hombre. A este propédsito se ha de
decir, en primer lugar, que tal fecundacién, si se hace sin la voluntad del

hombre, no es cohabitacion,

La cohabitacién es un acto del hombre y aquella fecundacién, incluso
cuando se piensa en la inimputabilidad, coaccién, etcétera, es cualguier
cosa menos un acto. Puede resolverse en un sentido distinto cuando, con la
voluntad del hombre, se ejecutan actos tales que, con respecto a la
posibilidad de la procreacién del hijo por el hombre, se esté autorizado a
equiparar a la cohabitacién. La cohabitacién presunta o demostrada hace

aparecer la paternidad del marido, aungque notcriamente la mujer haya
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tenido trato con otros hombres durante el periodo de concepcion. Serfa
intolerable que hubiera de decirse en igual sentido cuando la mujer es
embarazada sin la voluntad del hombre. Si, por el contrario, es notorio que
el nacimiento del hijo sélo puede derivarse de tal acontecimiento se habra

de considerar indudablemente como padre al hombre.

Con motivo de la reforma a la codificacién civil para el Distrito Federal
de fecha 25 de mayo del ano pasado el capitulo Il del Titulo Séptimo que
se refiere a la “Paternidad y Filiacién” fue derogado en su totalidad; sin
embargo, por razones de! tema sélo haremos pequefios comentarios a lo

que prescribia.

Dentro de la Filiacidn legitimada, al respecto la misma se
conceptuaba como “La situacidén juridica por virtud de la cual mediante el
subsecuente matrimonio de sus padres, se atribuye a los hijos naturales el
caracter de legitimos, con todos los derechos y obligaciones que

corresponden a esta calidad”.®

La legitimacidén era un beneficio por el cual se conferia ficticiamente
el caricter de hijo legitimo, con todas sus consecuencias, a los hijos
concebidos fuera de matrimonio. Este beneficio trataba de favorecer tanto a

los padres como a los hijos.

5% |bidem. P, 689,
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El Codigo Civit regulaba en su articulo 354 que: “El matrimonio
subsecuente de los padres hace que se tenga como nacidos de matrimonio
a los hijos antes de su celebracién” y en el 355: “Para que el hijo goce del
derecho gue le concede el articulo que precede, los padres deben de
reconocerlo expresamente antes de la celebracion del matrimonio, en el
acto mismo de celebrarlo o durante él, haciendo en todo caso el
reconocimiento ambos padres, junta o separadamente”. En consecuencia,
podemos concluir en que en cuanto atribuia la calidad de hijo, la
legitimacién no tenia una funcidn constitutiva, puesto que la misma
precisamente confiere al hijo un status que antes ya tenia, por consiguiente,

no tenia eficacia plena.

Los requisitos para que un hijo fuera legitimado. Los articulos 354 al
359 de! Cadigo Civil reglamentaba este tipo de filiacién y podemos sefalar

que dichos requisitos eran los siguientes:

a} Que el hijo hubiera nacido antes de la celebracién del matrimonio

de sus progenitores.

b) Que los progenitores del hijo hubieran contral[do nupcias con

posterioridad al nacimiento de éste.
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c) Que ambos padres reconocieran expresamente al hijo antes de la
celebracién def matrimonio, en el acto mismo de celebrarlo o durante él,

junta o separadamente.

Afortunadamente el legislador, con atinada visién, pudo advertir que
los hijos cualquiera que sea la situacion juridica de los padres, no necesitan
ser legitimados por estos, los hijos son legitimos cualquiera que sea el

status juridico de los padres.

Con respecto a la filiacién extramatrimonio es: El vinculo que une al
hijo con sus progenitores que no se han unido en matrimonio, Rojina

Villegas senala que las formas de filiacién extramatrimonial son:

“a} La simple.- La filiacién natural simple es aquella que corresponde
al hijo concebido cuando su madre no se habia unido en matrimonio, pero
pudo legalmente celebrarlo con el padre, es decir, no habia ningin
impedimento que originase la nulidad de ese matrimonio, si se hubiese
celebrado. Simplemente el hijo fue procreado por un hombre y una mujer

que pudieron unirse en matrimonio, pero no se unieron.

b} La adulterina.- La filiacion natural se llama adulterina cuando el hijo
es concebido por la madre estando esta unida en matrimonio y el padre es

distinto del marido o cuando el padre es casado y la madre no es su
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esposa. El hecho de que uno de los progenitores esté unido en matrimonio

con tercera persona, haréd que el hijo sea natural adulterino.

¢) La incestuosa.- La filiacién natural puede ser incestuosa cuando el
hijo es procreado per parientes en el grado que la ley impida el matrimonio,
sin celebrar éste, es decir, entre ascendientes y descendientes sin limitacién
de grado, entre parientes en linea colateral de tercer grado: tio y sobrina, o
sobrino y tia, ain cuando éste es un parentesco susceptible de dispensa.
De no haberse dispensadc y no habiéndose celebrado el matrimonio, como
el hijo fue procreado por esos parientes fuera del mismo, se le considera

incestuoso.

En el Cddigo Civil vigente se ha borrado hasta donde le fue posible al
legislador esta clasificacidon que en si misma resulté odiosa, incluso para
guienes la toleraron en el campo de la doctrina o 1a jurisprudencia o para los
legisladores que la admitieron, pues reconocieron que no debe mancharse la
existencia de un ser humano desde su origen, para que su calidad de hijo
incestuoso o adulterino o perjudique toda su vida, tiene que admitirse por la
fuerza misma de las cosas, que en ciertos casos la condicién del hijo tendra
que ser distinta segun sea simplemente natural o nazca de una unidn

incestuosa o adulterina.
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La Adopcién

Es la institucién en virtud de la cual se crea entre dos personas un

vinculo similar al que deriva a la filiacién.

El maestro Ignacic Galindo Garfias sefala que: “Por la adopcién una
persona mayor de 25 afios, por propia declaracién de voluntad y previa la
aprobacidn judicial, crea un vinculo de filiacién con un menor de edad o un

incapacitado”.%®

De los conceptos anteriores y de las disposiciones gue contiene
nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal sobre adopcién, podemos
sefialar que esta institucién ha sido creada fundamentalmente con fines de
proteccién de la persona y de los bienes de los menores de edad no

emancipados y de los mayores de edad incapacitados.

Ahora bien, nosotros consideramos que la filiacién es un hecho
bioldgico puro, puesto que sdlo un hombre y una mujer pueden crear,

mediante la relacién sexual, a otro ser a su imagen y semejanza.

Es un hecho de la naturaleza mediante una accidn del hombre, que es

la causa productora de derechos y obligaciones, como son los que se

5% GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. 5° edicién. Editorial Porria. México 1987,
P. 640.



derivan del nacimiento de las personas ¢ aun desde la concepcidon en el

seno materno.

Podemos sostener gque sdle la relacién biolégica es creadora vy
creativa. Ese hecho natural establece un vinculo sanguineo entre las partes

-progenitores e hijo-, cuya existencia es independiente del vinculo juridico.

Por razones de orden ptblico, social y familiar, asi como también por
seguridad social y juridica y por vivencia y mantenimiento de postulados
morales y religiosos, es preciso correlacionar el hecho bioclégico con una

debida adecuacidn juridica.

El hecho de la procreacidn produce un sujeto de derecho que se
relaciona con la sociedad y con su consecuencia que es el Estado, ademas

de establecer derechos y deberes entre procreantes e hijo.

La dificultad mayor que se presenta en la filiacidn es la necesidad de
correlacionar, en lo posible, el vinculo bicldgico con el vinculo juridico, pues
mientras el vinculo biolégico se haya exento de limitaciones, toda vez que
en el mismo existe un solo tipo de relacién entre los progenitores y su
descendiente, que es la natural, y que por lo tanto no esta influida para
clasificarla por las concepciones morales y sociales de una determinada
sociedad en un determinado tiempo, el vinculo juridico, por el contrario, es

limitado y restricto, ya que debe imponer las adecuadas fimitaciones que
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surgen de las concepciones morales y sociales, por lo que va a crear la
clasificacion de la filiacion con base en estos conceptos que rigen a una
sociedad en una determinada época. De ahi entonces, que el vincuio
biolégico es el elemento natural, primario e indispensable para poder hablar
del concepto juridico de filiacién. Mientras el vinculo biolégico esencial, no
es superior al vinculo juridico, ya que éste es el decisivo para determinar la
existencia de un concepto de familia como institucién, de cuya familia
forma parte la filiacion. En definitiva, el vinculo bioldgico es eterno vy
responde a la verdad y autenticidad de una relacién natural, ya que siempre
subsistira; en cambio, el vinculo juridico es calificador solamente, responde
a la verdad juridica que reposa en presunciones y experimenta los cambios
y modificaciones que sufre el concepto moral medio de una sociedad

determinada en una época también determinada.

El vinculo juridico es la adecuacién necesaria para realizar el orden
social, sostener las buenas costumbres y mantener la influencia directa y
profunda de la infra y supra estructura moral. No es el elemento creador de
la filiacién, sino que es el elemento calificador y condicionalmente de la
filiacién; y asl establecerd si se es hijo legitimo o matrimonial, ilegitimo o
extramatrimonial, legitimado o adoptivo. Puede reconocer realidad biolégica,
puede negar reconocimiento a la realidad biologica, puede negar
reconocimiento a la realidad biolégica, pero no puede crear realidad natural.
No cabe duda que en los supuestos impone calificaciones y efectos

juridicos con los condignos derchos y deberes.
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Mientras el vinculo biolégico es ilimitado y rebasa al juridico, éste es
limitado y restricto y puede tener distinta extension que el biolégico, incluso
en materia de filiacién. La diferencia de extensidn es consecuencia de la
calidad del vinculo juridico, segun sea, a su vez, la relacién bioldgica
originaria calificada por el vinculo juridico. La plenitud del vinculo juridico se
encuentra en el grupo béasico: padres e hijos en la doble relaci6n ascendente
y descendente, a la que Messineo {lama "simetria en la relacién paterno-
filial”. ¥ aparece en el articulo 1604 de nuestro Cédigo Civil: “Los parientes
méas préximos excluyen a los mas remotos, salvo lo dispuesto en los
articulos 1609 v 1632". Y ello hace su presencia en el derecho famliar: El
derecho objetive familiar se ordena con el propésito de que se realice
aquella correlacién. El Derecho Subjetivo Familiar es el poder juridico para
alcanzar los postulados de la norma juridica representada por el Derecho

Objetivo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- E! concepto de Fecundacion Artificial, ha venido
evolucionando con el transcurso del tiempo. A un principio consistia en
experimentos con animales y actualmente es uno de los principales
recursos con que cuentan las parejas que por alguna problemética no

pueden tener descendencia.

SEGUNDA.- Hoy en dia acceder a la Fecundacion Artificial es un

derecho y garantia constitucional establecida en nuestra Carga Magna.

TERCERA.- Es necesario que se establezcan una serie de
mecanismos juridicos que regulen la Fecundacién Artificial en México, y gue
otorguen la facultad o derecho de procrear solamente a quienes sean aptos

y responsables para realizar satisfactoriamente dicho acto.

CUARTA.- La familia es la unidad béasica de toda sociedad, por lo que
el derecho a fecundar artificialmente para asegurar fa continuidad de la

especie se convierte en factor de consolidacion y preservacion de la prole,

QUINTA. .- La procreacién es una garantia constitucional que como tal
se encuentra en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en su articulo 4o., el cual se refiere al derecho de decidir de manera libre,

reponsable & informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos.
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SEXTA.- Dada la importancia de la institucién de la familia, es
necesario crear instrumentos legales que se encarguen de regular todo lo
relacionado con la Fecundacion Artificial, y sus consecuencias en relacién a

la filiacion y el parentesco en los cuales hasta el momento se es omiso.

SEPTIMA.- El derecho debe reglamentar la comercializacion de la
reproduccion humana, concretamente las fecundaciones artificiales
heterélogas. Los experimentos cientificos con relacién a la Fecundacion de

la vida humana, deben respetar la naturaleza humana.

OCTAVA.- Existen diversos tipos de Fecundacién Artificial, pudiendo

ser esta interna o in vitro.

NOVENA.- Consideramos que se debe reglamentar el lucro que se
obtiene en una Fecundacion Artificial, ya sea proveyendo dvulos © semen o

bien vientres que se presten para la fecundacion.

DECIMA.- La Fecundacién Artificial puede de alguna forma supiir la
concepcién natural y alterar por consiguiente la relacién de paternidad vy

filiacién que actualmente contempla el Cédigo Civil, para el Distrito Federal.

DECIMA PRIMERA.- En nuestra sociedad actual el objetivo

fundamental es el bienestar de la familia integral.



122

DECIMA SEGUNDA.- Concluimos que ambos cényuges deben
participar en la Fecundacion Artificial dando su consentimiento para que

puedan ser sujetos de cualquiera de las formas de Fecundacién Artificial.

DECIMA TERCERA.- Apegandonos a derechos podemos concluir que
la Fecundacién Artificial es un acto juridico del derecho de familia y que
para realizarse, l6gicamente se necesita de los elementos esenciales y de

validez,

DECIMA CUARTA.- En virtud de que la Fecundacién Artificial es un
acto juridico, es conveniente adecuarlo a la materia familiar, y legislar en
relacion a la filiacién y la paternidad que se genera de dicho acto y por
consiguiente garantizar los derechos del producto en la Fecundacién

Artificial.
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