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INTRODUCCION

En este siglo XXI las nuevas técnicas de fecundacion humana aparecen
haciendo furor debido a que estan revolucionando en el area de la biogenética y
causando conmocién en los diversos sectores sociales que incluso se le ha

llegado a catalogar como “la tercer ola” en el campo de la biomedicina®.

Asi, con el desarrollo del presente estudio se pretende ofrecer una breve
presentacion del impacto y las repercusiones que el desarrollo de ésta rama de
la biologia tiene en la ciencia juridica, a través de lo que conocemos bajo la
denominacion de inseminacion artificial.

Como serd posible advertir con la lectura del presente estudio, los
avances de la biogenética durante las décadas pasadas, han tenido un
progreso considerable. No obstante, dicho crecimiento se vuelve poco
significativo, si lo comparamos con los resultados que se pretenden obtener de
su ulterior desarrollo, en virtud de sus expectativas, de tal manera que no
estamos en la posibilidad de sacar conclusiones absolutas, ya que no es un
proceso terminado, sin embargo, surge la necesidad de establecer de inmediato
las bases juridicas y morales sobre las cuales debe sustentarse, tal y como
llegb a expresar el maestro D. Francisco Ruiz, miembro de la comisién
redactora del Codigo Civil de 1928:

! Conjuncion de la biologia y la medicina entendida como la atencion a la salud.



“El cambio de las condiciones sociales de la vida moderna, impone la
necesidad de renovar la legislacion, y el derecho civil que forma parte de ella,
no puede permanecer ajeno al colosal movimiento de transformacion que las

sociedades experimentan.”?

Han surgido las técnicas de fecundacion humana como principal solucién
a la problematica que presentan aquellas parejas que no pueden concebir hijos
por causas de esterilidad o infertilidad humana, con el objeto de disminuir su
sufrimiento y desesperacion y aun mas alla para sustentar su derecho de
“trascender a través de su descendencia”, ejercitando su derecho de libertad

procreacional, estamos pues, frente a una auténtica revolucion biolégica.

En nuestros dias, se puede decir que miles de personas de todo el mundo
gue se encontraban impedidos para procrear, han tenido la dicha de hacerlo
aprovechando los avances que la ciencia ha obtenido frente a los problemas de
la esterilidad.

Actualmente, los resultados obtenidos de estos avances cientificos y técnicos
estan provocando las mas altas polémicas en las diversas areas del
conocimiento humano, entre ellas la que nos ocupa: el derecho, sin por ello
olvidar la importancia que tienen las demas, sobre todo considerando que el
objeto de estudio es el hombre mismo, que lo ha llevado a ser estimado director
de su proceso evolutivo, lo que le permite generar, modificar o prolongar

artificialmente su vida.

Es de gran importancia, el estudio de este campo, porque es necesario
gue de inmediato se sienten las bases morales y juridicas sobre las cuales

deberan llevarse a cabo las futuras investigaciones, asi como las repercusiones

? Citado por GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho Sucesorio Inter vivos y Mortis Causa. México.
Ed. Porrta, 1997, 373 Pags. P4g.256.




e impactos que las conductas de los seres humanos en este sentido puedan
llegar a tener en su aplicacion en el ambito juridico. La experiencia demuestra,
gue la falta actual de normas que limiten todo hecho o acto del hombre, ha
llevado a una manipulacién en gran escala de la vida humana; y en especial,

del hombre en su estado embrionario.

El ser humano debe ser considerado como la base y justificacion de la
existencia del derecho, es por ello que forma parte de los principios
fundamentales de la ciencia juridica porque es su precedente y constituye su
razén de ser como elemento de la sociedad organizada politicamente, en este
sentido su dignidad, su libertad y sus derechos fundamentales se someten al
poder del Estado y al Derecho Positivo que frente a esta situacion tiene la
facultad de legislar sobre todo lo inherente al mismo a fin de proporcionarle una

adecuada proteccion.

Sin la direccion del derecho, la bioética seria fragil, por lo que debe
sustentase en él, porque es solo ahi donde adquiere mayor rigor y aplicacion
general.

No regular las conductas implicaria que estas fueran consideradas licitas
por no estar enteramente prohibidas, a partir de la concepcioén que tenemos del

deber ser.

La propuesta que se presenta en éste trabajo va dirigida a dar una
solucion legislativa a los distintos sucesos que se pudiesen llegar a configurar
con motivo de la aplicacion de la inseminacion artificial y delimitando ain mas
nuestro tema de estudio aquella que se pudiese llegar a suceder después de la
muerte de quien almacend en un banco de semen bajo su consentimiento sus
gametos con el objeto de que su coényuge supérstite pudiese ser inseminada
con posterioridad a su muerte, a fin de que resulte digno para quien nace bajo
estas técnicas mediante la regulacion de los derechos humanos implicados, por

lo que no se cuestiona en ningln momento si el uso de esta técnica es



inadecuada o no, problematica que ya le correspondera resolver a la moral, s6lo
me concreto a proponer lo que se debe hacer en caso de que se presente la

inseminacion artificial post mortem ¢ Quid iure?.

Asimismo, con el presente estudio se intenta continuar con el analisis de
las Técnicas de Reproduccion Asistida de manera generalizada, en virtud de
gue no podemos ignorar la realidad, por ser de interés e importancia para la
Ciencia del Derecho. Sin pretension alguna de ser exhaustivo o definitivo, por
ser de caracter perfectible, sin embargo, con la finalidad de contribuir de alguna
manera a su tratamiento doctrinario y legal en caso de que se presente un

supuesto de esta naturaleza.

La falta de regulacion de este novedoso fendmeno: La inseminacion
artificial post- mortem, no podemos atribuirla a la negligencia por parte del
legislador o a que —como sefialan algunos autores- el Derecho esté dando la
espalda a la existencia de éstas practicas. La falta de legislacion especial
obedece en primer término a la carencia de conocimiento de éstos métodos en
si, asi como de los efectos juridicos que de ellos derivan, por lo que no
podemos juzgar de antemano que sean contrarios a las buenas costumbres.
Esta falta de conocimiento tiene su origen en la ausencia de informacion sobre
las implicaciones que en todos los 6rdenes de nuestra vida, incluyendo el
juridico, esta4 provocando el avance de la biologia genética, lo cual no ha
permitido tomar conciencia de la magnitud de los cambios que se avecinan, que
muy probablemente se deba al temor de que una vez regulada esta cuestion, se

ponga freno a la libre investigacion sobre el tema.

La presente tesis, consta de cuatro capitulos de los cuales los tres
primeros son de caracter general con el propésito de ocuparnos de las ideas

basicas, para dar pauta al dltimo capitulo.



En el primer capitulo se abordan las causas que dieron origen a las
técnicas de fecundacién asistida, a través de su contexto histérico, su
conceptualizacién en la bioética y su desarrollo a través del tiempo en los
distintos paises de Europa, cuyo enfoque va dirigido a la practica de la
inseminacion artificial post mortem, a fin de compararlas con el avance que han
tenido en México. Asimismo se establece una clasificacion de las mismas con la

finalidad de llegar a una plena comprension del tema.

En el segundo capitulo se trata especialmente la figura de la llamada
maternidad subrogada la cual es de gran relevancia para nuestro objeto de
estudio, al poder presentarse en union a la inseminacion artificial post mortem
en el supuesto de que la conyuge supérstite sufra de infertilidad y pueda recurrir
a la misma con la intencién de tener un hijo, situacion que debe ser entendida a
partir de que se acepte la regulacion de ambas figuras por nuestra legislacion.
El no establecer una normatividad adecuada de estas practicas obligaria a
parejas que se ven en la necesidad de ser padres a cambio de cualquier suma
de dinero a tener acceso a estos procedimientos mediante los medios
electrénicos, en virtud de que existen una serie de empresas extranjeras y
mujeres que ofrecen sus servicios para llevar a cabo este tipo de précticas,
parejas que por lo general no cuentan con una certeza legal del compromiso
que celebran y una serie de incertidumbres derivadas de la tercera con quien

contratan dejando en estado de indefension a quien nace de esta manera.

La maternidad subrogada es vista socialmente como una solucion
alternativa legitima para aquellas parejas que desean ser padres y que, por
alguna causa de esterilidad humana, no logran cumplir con ese obijetivo, por lo
gue su practica se justifica en los fines terapéuticos, en este sentido se
reflexiona sobre cada una de las denominaciones dadas por parte de la doctrina
y practica a la misma, para concluir en que realmente estamos en presencia de

contratos especiales del derecho de familia, colocando dicho contrato dentro de



los cuadros generales de clasificacion adoptados por la doctrina, precisando
sus elementos de existencia y validez, las partes que intervienen en los
mismos, sus derechos y obligaciones, las modalidades que de este tipo de
contratos se pueden presentar, asi como la cuestion filiatoria, estableciendo
ademas, los puntos que se deben tomar en cuenta para una adecuada

regulacion.

Por lo que se refiere al tercer capitulo se comienza reflexionando sobre la
naturaleza juridica de los gametos asi como el tratamiento que se da a la
persona, como tema central de cualquier materia y a la figura del nasciturus, por
parte de la doctrina y nuestra Legislacion Civil vigente. Ademas, se estudia el
marco juridico aplicable a las técnicas de reproducciéon asistida en nuestro
ordenamiento juridico, por lo que se enuncia de manera particular la legislacion
aplicable a fin de concretar las cuestiones que efectivamente estan reguladas,

gue en realidad son muy escasas.

En este sentido, se establece la importancia del articulo cuarto
constitucional como fundamento de la voluntad procreacional y el uso de las
técnicas de reproduccién asistida con lo cual se justifica la inseminacion artificial
post mortem. Por otra parte, se trata el aspecto doctrinario aplicable a nuestro

supuesto.

Finalmente, el cuarto capitulo es de caracter propositivo, en virtud de que
se sientan las bases sobre las cuales debe llevarse a cabo el procedimiento de
la inseminacion artificial post mortem, ya que ante la falta de legislacion sobre la
misma en el Derecho Civil mexicano, se suscitan dos problemas de suma

importancia:

El primero relativo a la filiacion de los hijos nacidos bajo esta técnica de

fecundacion asistida, en virtud de que quien nace bajo la misma, es concebido y

VI



nace después de concluido el matrimonio como consecuencia de la muerte de
uno de los conyuges, o bien, mediante la fecundacién in vitro en vida de quien
aporta el material reproductor pero implantado en el Gtero materno con
posterioridad a la muerte del primero, dandole el caracter de extramatrimonial y
sin derecho a llevar el apellido de su progenitor biologico, a recibir alimentos y a
ser considerado como miembro de la familia de su progenitor, por no poder ser
un hijo reconocido, lo cual le deja en estado de indefension dandole un trato

discriminatorio.

El segundo problema es el que se presenta en materia sucesoria, ya que
si el nacido bajo esta técnica fue resultado del consentimiento de sus
progenitores debera tener todos lo derechos que deriven ante el fallecimiento
de de quien en vida hubiese sido su progenitor paterno, a ser su causahabiente,

beneficiario o sucesor.

VIl



CAPITULO PRIMERO

DESCRIPCION DE LOS PROCESOS, METODOS Y TECNICAS DE
INVESTIGACION RELATIVOS A LA INSEMINACION ARTIFICIAL POST
MORTEM

1.- Antecedentes de lainseminacién artificial.

Algunos autores reconocen los origenes de la inseminacion artificial en
Grecia y en Roma, sin embargo, no hay datos precisos de estas aseveraciones,
otros sefalan que fue a partir de los pueblos babilonios y arabes, en virtud, de
que se practicaba la polinizaciéon en palmeras para obtener mayor cantidad y

calidad de datiles.

Respecto a los mamiferos es clasica la cita del afio 1322, como la fecha
en que un arabe de daifur consiguioé inseminar una yegua con el semen de un

semental de la tribu enemiga.

Es mencionada la inseminacion en el Talmud, como "generacion sin
concubito”, de la misma manera que en el siglo Xll, AVERROES se refirio a
esto como una posibilidad en los seres humanos, por lo que dichos ensayos

fueron trasladandose a la especie humana.



Los primeros intentos realizados con una técnica precisa se remontan al
siglo XVI, atribuyéndosele a MARCELO MALPIGHI Y BIBIENA quien obtuvo
con éxito la fecundacién artificial de un gusano de seda. Posteriormente, en el
siglo XVIII, el ltaliano LAZARO SPALLANZANI, realizé experimentaciones en la
especie canina.

Aunqgue sin datos precisos se afirma que en 1462, Juana de Portugal
esposa de Enrique IV de Castilla “el impotente”, fue inseminada artificialmente,

para dar a luz a “Juana la Beltraneja”.

En 1785, THOURET decano de la facultad de medicina de Paris, logré
fecundar a su mujer <<estéril>>gracias a una inyeccion intravaginal de su
propio semen con una jeringa de estafio; su predecesor GIRAULT, publicé al
respecto doce observaciones de veintisiete casos experimentados, de los que
consiguio resultados positivos en ocho mujeres, una de ellas con embarazo

gemelar.

El primero, sin embargo, en obtener mayores éxitos fue HUNTER director
del hospital de S. Jorge de Londres en 1791, quien logré producir una gestacion
introduciendo en la vagina de una mujer el liquido seminal de su esposo, un

reconocido Lord, obtenido a través de masturbacion.

Fue en paises con las tasas de natalidad mas bajas donde
tempranamente fueron evolucionando los estudios y practicas sobre la

fecundacion asistida lo que las llevoé a irse multiplicando y perfeccionando.

En 1887, el Doctor DICKINSON, de Filadelfia, ensayé la primera
inseminacion artificial con semen de donante (heteroinseminacién), surgiendo

casi un siglo después los primeros bancos de semen congelado.



En 1911, ROELHEDER, inform6 sobre sesenta y cinco experimentos de

inseminacion artificial, de los cuales treinta y uno tuvieron resultados positivos.

Por primera vez en 1932, OGINO y KNAUSS describieron las diferentes
fases del ciclo menstrual y detectaron el periodo fecundo de la muijer.

En 1942, SEYMUR y KOERNER, llevaron a cabo encuestas en donde
interrogaron a treinta mil médicos en los Estados Unidos de América, y lograron
saber de nueve mil cuatrocientos ochenta y nueve embarazos logrados por

medios artificiales.

En 1940 se establecié en Estados Unidos un banco de semen y, durante
la Segunda Guerra Mundial, fue practica comun la realizacion de
inseminaciones en forma masiva, mediante la teleinseminacion transportandose
el esperma de los soldados americanos acantonados en Corea, en aviones con
el objeto de fecundar a sus esposas. Actualmente, las técnicas han avanzado
considerablemente y son humerosos los paises que permiten la practica de la

inseminacion artificial.

En 1945, JEAN ROSTAND, observo que los espermatozoides sometidos a
frio en presencia de glicerol podrian conservarse largo tiempo sin alteracion de

su viabilidad lo que llevé a determinar la técnica de la crioconservacion.

En 1953 SHERMAN, logro la realizacion de embarazos bajo el uso de las

referidas técnicas.

En 1968 se establecieron Bancos de Semen en diversos paises como
Francia y Alemania, en donde se obtuvieron semen de diversos “dadores”,

guardando absoluta confidencialidad respecto a su identidad.



En 1969 el Doctor GEORG SILLO-SEIDEL, de Francfort, Alemania,
presentd un informe sobre una mujer por él tratada, que dio a luz con semen

que se habia conservado “congelado”.

Finalmente, el 25 de julio de 1978, naci6 Louise Joy Brown, en Inglaterra.
Su nacimiento fue el comienzo de una nueva era en el campo de la
reproduccion humana, derivado de las técnicas de fecundacién in vitro
realizadas por STEPTOE y EDWARDS en el Hospital de Manchester siendo el

primer caso que trascendid a la opinion publica.

En Espafa se iniciaron los estudios en 1982 por el Instituto Dexeus de
Barcelona, y ahora existen varios grupos que trabajan con éxito en estas

técnicas. En 1984, nacio en el referido pais, el primer bebé de probeta.

Por lo que se refiere a la Inseminacién Artificial Post Mortem en realidad
no hay muchos casos documentados, pero es muy conocido el de Corinne
Parpalaix, quien entablo en Francia, en 1984, ante los tribunales de Créteil, un
proceso para que el centro de crioconservacion que tenia el esperma de su
marido muerto de cancer de testiculos, le fuera devuelto con el fin de

practicarse una inseminacion:

“una guapa francesa de 23 afos de edad reclama ante la justicia el derecho de
ser inseminada con esperma de su esposo fallecido hace un afio, lo cual
plantea a los jueces un caso Unico ¢ puede permitirse el nacimiento de un nifio

gracias al esperma de un muerto?®

% El Pais. 2 de agosto de 1984, El Juez autoriza a una viuda francesa a ser inseminada, con el esperma de
su marido muerto Corinne Parpalaix dice ser "La mujer mas feliz de Francia"./ EI médico de Corinne
Parpalaix confirma el fracaso de la Inseminacion Artificial con el esperma de su marido fallecido.
www.elpais.com//inseminacion/artificial/ 5 de marzo de 2007.



http://www.elpais.com//inseminacion/artificial/

El Tribunal declaré que, al haber manifestado el difunto su voluntad de
depositar el propio semen con el objeto de preserver ses chances de procreer, y
teniendo en cuenta que el centro depositario no habia informado al interesado
de su oposicion a la restitucion, el contrato obligaba al establecimiento a

entregar el esperma a la viuda del donante.

Al respecto Corinne, pidié posteriormente ser inseminada con el semen de
su marido muerto, sin embargo, los espermatozoides resultaron insuficientes,

por lo que no obtuvo el resultado esperado.

Como destaca la Dra. Hidalgo Ordas: “lo verdaderamente trascendente es
gue con esta sentencia, mas alla de pronunciarse a favor de la inseminacion
post mortem, se supera la barrera de la muerte para concebir un hijo,
alterandose la tradicional concepcion del vinculo filial y originandose de esta

manera gravisimas cuestiones en cuanto a la paternidad y a la sucesion™*.

1.1.- Evolucién de las técnicas de fecundacién humana en México.

En 1958, el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, en aquel
entonces Adolfo Lépez Mateos, envié al Congreso de la Unién un proyecto de
Ley denominado “Ley que regula algunas transacciones civiles y mercantiles
sobre el cuerpo humano, sus sistemas, aparatos, organos y fluidos”, cuya
reglamentacion no era la mas adecuada ni precisa al respecto de las técnicas
de fecundacién asistida, por lo que nunca fue aprobada por el Congreso de la

Uniodn.

En 1969, el titular del poder ejecutivo, designé una comisién para la
elaboraciéon de un proyecto de ley, que se ocupara en general de implantes, la

cual tampoco tuvo éxito.

4 HIDALGO ORDAS, Maria Cristina. Andlisis Juridico-Cientifico del Concebido Artificialmente en el Marco
de la Genética. Barcelona. Ed Bosch 2002. 246 Péags. Pag 59.




En 1988 nacié Andrea, la primera bebé concebida en territorio mexicano,
por transferencia intratubarica de gametos (GIFT). La difusion de la noticia en
torno a las condiciones que permitieron la concepcién de Andrea, generd
respuestas muy variadas. Para miles de personas infértiles, Andrea representé
la esperanza renovada de poder ser padres y madres; algunos legisladores
manifestaron publicamente su desaprobacién, al igual que miembros de la
Iglesia Catolica; la comunidad médica se polariz6 adoptando posturas de
escepticismo y rechazo, o bien, vislumbrando un nuevo campo para el

desarrollo de la medicina en México.

El Dr. Alfonso Gutiérrez Najar, médico tratante de los padres de Andrea,
se mantuvo al margen de la controversia, continud su labor y dio lugar a mas
nacimientos de bebés concebidos con técnicas innovadoras en la practica
médica mexicana.® En 1991, naci6 el primer bebé concebido con la asistencia
de la fecundacion in vitro (FIV); en 1995, naci6 el primer par de hermanas
concebidas al aplicar simultaneamente dos técnicas: Aspiracion epididimaria de
espermatozoides (MESA), e inyeccion intracitoplasmética del espermatozoide al
ovulo (ICSI). Al paso de los afios se ha mantenido en México la sucesion de

innovaciones, éxitos y fracasos, como ocurre en el resto del mundo.

En 1991 se dio a conocer el “Anteproyecto del Codigo Civil del Estado de

n6

Nuevo Lebén””, encomendado al licenciado Jorge A. Trevifio Martinez y al doctor

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, cuyos puntos de trascendencia son:

® Instituto de Seguridad y de Servicios Sociales para los Trabajadores del Estado. Logra el ISSSTE la
primera fecundacién en probeta. El instituto, Unico organismo del sector publico que aplica esta técnica de
reproduccion. http//www.issste.gob.mx. 23 de noviembre de 2007.

® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho Sucesorio Inter vivos y Mortis Causa. México. Ed. Porria,
1997, 373 Pags. Pags. 293-308.




e Sefiala los requisitos que debe satisfacer el médico especializado en la
realizacion de las técnicas de fecundacién asistida, asi como el uso de
una licencia que lo acredite como tal para practicar la inseminacion

artificial en el ser humano que debera ser renovada cada afio.

e Dispone que debe existir consentimiento por parte de la pareja que
desee someterse a los referidos métodos, mediante solicitud por escrito
para llevar cabo los tratamientos respectivos, por lo que el medico se
obliga a delimitar los alcances, ratificar el consentimiento y cerciorarse de

la identidad de quienes acudan a la practica de sus servicios.

e Establece un minimo de edad para consentir en la practica de estas
técnicas que es de 25 afios, asimismo, sefala la exigencia de acreditar la

capacidad econ6mica y moral para dar alimentos a la criatura.

e Precisa las causas ante las cuales el medico debe negarse a proceder
en las practicas de fecundacién asistida, y dispone que ante la causa
injustificada del medico se deberd recurrir al Secretario de Salud para

que resuelva en un lapso de 72 horas.

e Delimita los derechos que le corresponden a quien nace bajo el uso de
estas practicas. También, elabora una regulacion relativa a la
fecundacion in vitro, los contratos de gestacion y de lactancia, incluso de

la clonacion.

En las legislaturas LVII y LVIII del Congreso de la Unién, se presentaron
proyectos para contar con una Ley relacionada con las técnicas de
reproduccién asistida — de entre las que destacan la del 26 de septiembre de
2002, dada a conocer por el diputado panista Francisco LOpez Brito, quien



propuso que en el articulo 77 de la Ley General de Salud se definieran las

técnicas de reproduccién asistida.

Posteriormente surgioé un proyecto de decreto en el Congreso bajo el rubro
"decreto que modifica, que reforma y adiciona diversas disposiciones del
Cddigo Civil Federal, del Cédigo Penal Federal y de la Ley General de Salud,
relativos a inseminacion artificial, fecundacion extracorpérea, fecundacion post
mortem, maternidad subrogada o préstamo del utero y donacion de semen”, a
cargo del diputado Hugo Rodriguez Diaz, del grupo parlamentario del PRI
publicado en la gaceta el dia 22 de abril de 2004, que versa sobre el
reconocimiento de las figuras antes establecidas cuya situacion actual en el

Congreso es la de “pendiente”.

Las disposiciones mas avanzadas en materia de técnicas de reproduccion
asistida, se encuentran establecidas en el Cddigo Civil vigente para el Estado
de Coahuila, en donde principalmente en su articulo 482, define la asistencia
médica para la procreacion referida a las practicas clinicas y biolégicas que
permiten la concepcién In Vitro, la Transferencia de Embriones y la

Inseminacién Atrtificial, asi como los demas métodos y técnicas equivalentes.

Asimismo, el articulo 483 del mismo ordenamiento establece que los
destinatarios de las técnicas de reproduccion asistida deben estar unidos en
matrimonio o concubinato siempre y cuando después de cinco afios por
razones biolégicas no hayan podido engendrar o concebir; sin que sean
estériles o infértiles médicamente diagnosticados. Continuando con este orden
de ideas, el articulo 486 dispone, que antes de iniciar el tratamiento
correspondiente, los cényuges deberan otorgar su consentimiento mediante
escritura publica y justificar con la certificacion correspondiente de tres médicos
especialistas, uno de ellos perteneciente a la Secretaria de Salud del Estado de

Coabhuila, las necesidades de someterse al tratamiento.



En México actualmente, aproximadamente 2.3 millones de mexicanos
padecen infertilidad y un porcentaje significativo de ellos requiere algun tipo de
tratamiento para lograr la procreacion, una de cada seis parejas tiene
problemas para embarazarse. La gran mayoria de esta poblacion no tendra
hijos debido a numerosos factores que impiden su acceso a los servicios
médicos especializados en técnicas de reproduccién asistida (TRA), a pesar de

su creciente oferta. Dichos factores pueden ser:

a) Economicos: La mayoria de las personas que padece infertilidad, no
cuenta con los recursos monetarios suficientes para pagar los
tratamientos de reproduccion asistida, por lo que aproximadamente el
60% de la poblacion mexicana, atendiendo a este factor, no tendra

acceso a estas técnicas.

b) Sociales: En la década de los afios 70 se emitieron una serie de
propagandas por parte del gobierno federal para controlar la natalidad en
México ya que en esa época, se alcanz6 una tasa de crecimiento
demografico del 3.5, a diferencia de aquel tiempo, actualmente estamos
frente a una tasa de crecimiento de 1.6, cuestion que repercute en las
miles de personas que no han podido recibir atencion de los menos de
cinco centros de salud publica que ofrecen tratamientos de reproduccion
asistida. El problema se agudiza ante el limitado acceso a la seguridad
social. El 57% de la poblacién mexicana no esta inscrita en el sistema
médico de seguridad social. Ademas, los seguros médicos privados no
consideran a la infertilidad como una enfermedad y por tanto, no cubren

los gastos derivados de los tratamientos respectivos.

c) Informativos y formativos: En México no es comun la difusiébn de
informacion sobre infertilidad y sus tratamientos. La ausencia de

informacion se percibe tanto en los medios de comunicacion masiva



como en la comunicacién interpersonal, lo que fomenta la propagacion

de mitos en torno a las técnicas de reproduccién asistida.

d) Religiosas: El 88.8% de la poblacion que habita en México es catdlica. La
Iglesia Catolica considera que debe haber un estrecho lazo entre la
procreacion y el coito, por ende, no acepta que sus fieles participen en
cualquier procedimiento que implique la procreacion sin la uniéon de
cuerpos. Es muy probable que la postura religiosa influya en las
decisiones de muchas parejas infértiles y que genere en ellas una

situacion de conflicto.

Segun sefiala Arturo Zarate Trevifio, jefe de la Unidad de Investigacion en
Endocrinologia del Hospital de Especialidades del Centro Medico Nacional Siglo
XXI, una de cada seis parejas tiene problemas para embarazarse por el patron

cambiante hormonal en hombres y mujeres.’

Actualmente, son variadas las instituciones que se encargan de prestar
servicios de este tipo como lo son entre otros: el Hospital Angeles del Pedregal,
el Hospital de Técnicas de Reproduccién Asistida S.C, asi como, el Instituto de
Perinatologia, el Hospital de Especialidades Centro Médico “La Raza”, el
Hospital de Gineco Obstetricia 4 “Dr. Luis Castelazo Ayala” del IMSS, y El
Instituto Valenciano de Infertilidad (IVI) que “es la institucidon que opera el primer
banco de semen en México, registrado como tal ante la Secretaria de Salud
Federal, a partir de septiembre del 2002, el cual realiza mas de 600

procedimientos al afio y la efectividad en los mismos alcanza hasta el 85%.%

“El banco ha hecho posible que en sélo 20 pasos -de la puerta
principal del IVI México al quiréfano o las camaras de

7 HUESCA, Patricia. “Baja hormonal precoz eleva infertilidad en México” La Croénica, México, 16 de febrero
gle 2007. http://www.cronica.com.mx. 8 de febrero de 2008.
idem.
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crioconservacion- una mujer pueda hacer realidad el suefio que antes
le era vedado: la concepcién de un hijo.

Los donadores son seleccionados de manera rigurosa. Segun Francisco
Rocha, ginecdlogo encargado de realizar los procesos de concepcion
asistida en el VI, las pruebas inician con una exploracion fisica y un
interrogatorio para constatar que no existen antecedentes familiares de
enfermedades como diabetes, algunos tipos de cancer, malformaciones
genéticas o enfermedades infecto-contagiosas. También se les realizan
examenes de sangre para evaluar la presencia de microorganismos o
virus de VIH-SIDA, sifilis 0 hepatitis B y C, y se hace una evaluacion
de su cariotipo para determinar que ese posible donante es genética y
cromosOmicamente normal.

Ademas, se aplica un test psicoldgico, de modo que el perfil que debe

cumplir el posible donador es bastante riguroso y acotado, protegiendo asi

a la futura paciente....°

Para ello, el banco clasifica el esperma donado segun las normas oficiales
de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) tanto a donantes como a la

futura madre.

Las caracteristicas que debe reunir el donador, mismas que se

evallan, son:

e El donante debe ser totalmente anénimo.

¢ Aunque la norma internacional sefiala que el donador puede tener edad
de hasta 50 afios, el limite de edad que se establece es de 35 afios.

e Joven de complexion delgada, normal.

e Que curse algun tipo de licenciatura.

e Se le aplican estudios de arbol familiar, genético, psicolégico (para
descartar presion o casos de psicosis en la familia), y fisico (para evitar

enfermedades infecciosas que se puedan transmitir).

9.HUERTA, Ivan, Abre sus puertas el primer banco de semen con muestras 100 por ciento mexicanas;
grupos antiabortistas lo califican de macabro y aberrante._Revista “GENTE SUR”. N 100, México: 15 de
mayo de 2004. www.gentesur.com.mx. 27 de enero de 2007.
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Una vez cubiertas las primeras caracteristicas se le toma al donante una
primera muestra de semen. Se estudia minuciosamente su calidad,

paralelamente se analizan los estudios psicoldgicos y fisicos.

<<"La idea es tener el primer banco de semen mexicano formado aqui
por donantes mexicanos, pues existen algunas clinicas de fertilidad
gue funcionan con semen importado principalmente de Estados Unidos
y Canada, y hay mucha gente en México que no quiere semen
anglosajén o negro, sino uno que vaya de acuerdo con nuestra etnia
mestiza", comenta en entrevista el doctor José Gaytan, director del
Instituto Valenciano de Infertilidad México. >>*°

1.2.- Legislacion Europea especifica sobre reproduccion asistida

y/o experimentacién embrionaria.

Abordaré a continuacion de forma breve el estudio de algunos de los
paises de Europa que han sido partidarios respecto a la regulacion en su
sistema legal de las técnicas de fecundacion humana, en especial de la
regulacién o prohibicion correspondiente a la Inseminacion Atrtificial Post
Mortem, que podrian ser incluso parte de un profundo analisis y estudio de
derecho comparado distinguiendo sus respectivos sistemas juridicos, sin

embargo, Unicamente me limitaré a mencionar sus ordenamientos al respecto.

Dentro de las naciones cuya legislacion regula el uso de técnicas de
reproduccion asistida (TRA) encontramos a Alemania, Dinamarca, Noruega,

Espafa, Inglaterra, Australia y Suecia.

Otras han desarrollado sistemas administrativos para dar regulacion de

estos temas como es el caso de Hungria, Checoslovaquia, Portugal, Bulgaria,

0 idem.
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Francia, Austria y Holanda. Encontramos al respecto paises que incluyen
el reconocimiento de la paternidad en la inseminacion artificial heterdloga en
sus respectivos Codigos Civiles tal es el caso de Bélgica, Grecia, Yugoslavia,
Luxemburgo y Suiza.

1.2.1 Alemania

Destaca la ley del 13 de diciembre de 1990, en donde se permiten la
inseminacion artificial homologa y heteréloga, y se sanciona con pena de tres
afos de prision la utilizacién abusiva de las técnicas de reproduccion asistida,
como lo son entre otras, la transferencia a una mujer de un évulo no fecundado
ajeno, o la realizacion de la fecundacion con fines distintos del embarazo, la
transferencia en un mismo ciclo de mas de tres embriones, asimismo, también
prohibe la clonacién en su articulo sexto, al establecer una sancién penal de
cinco afos de pena corporal a: "quien hubiera provocado artificialmente la
formacion de un embrion humano portador de la misma informacion genética

gue otro embrién, ser humano, feto o persona muerta.”

Ademas, respecto a la Inseminacion Artificial Post Mortem, en su articulo
cuarto establece:

“Art. 4. Fecundacién y transferencia autoritaria de embriones y fecundacién
post-mortem.

1. Seré& sancionado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o pena de
multa quien:...

...3) Fecundara artificialmente un 6vulo con esperma de un hombre ya
fallecido con conocimiento de causa.

2. No sera sancionada en el supuesto del paragrafo 1, inciso 3, la mujer en la

cual se efectuara la fecundacion artificial...”.
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Es de notar, que el ordenamiento antes referido prohibe la practica de la
fecundacion post- mortem al constituir un delito que se atribuye en este caso al

médico especialista que la lleve a cabo.

1.2.2 Austria

Podemos sefalar el Decreto de junio de 1988 de la Cancilleria Federal
sobre las pruebas a que debe someterse el semen para la inseminacion
artificial, y la Ley Federal del 12 de julio de 1994, por la que se regulan las
actividades con organismos modificados genéticamente por medio de técnicas
genéticas, que tiene como finalidad proteger la salud del ser humano.

1.2.3 Bulgaria

Encontramos la Ley de 1987 sobre fertilizacion artificial de la mujer, donde
se aprueba la inseminacion artificial homologa y heterdloga; se regula la
fecundacion In Vitro y en su Cédigo Familiar reconoce la paternidad en el caso
de Inseminacion artificial con semen de donante (IAD) siempre y cuando haya

consentimiento de la pareja.

1.2.4 Dinamarca

El Parlamento aprobd en junio de 1987 la denominada Ley sobre el
establecimiento de un consejo Etico y la regulacién de algunos experimentos
biomédicos, con dos puntos fundamentales: las técnicas de reproduccion

asistida y la experimentacion de embriones.
Asimismo, prohibe la clonacion y los experimentos de combinacion del

genoma humano con genomas animales, asi como la produccion de quimeras e
hibridos.
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1.2.5 Espafia

Sefialaremos al respecto tres leyes de gran importancia:

a) La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, reguladora de las Técnicas de
Reproduccion Asistida.

Como antecedente de la misma es preciso citar el denominado “Informe
Palacios” resultado de numerosas reuniones de expertos en los campos de la
Medicina, la Biologia, el Derecho y la Etica, llevadas a cabo en la Comision
Especial Parlamentaria de estudio de la fecundacion in vitro creada en el afio de
1985 por representantes de los diferentes grupos parlamentarios, cuyo fin
preponderante era que tras de un andlisis complejo de las técnicas de

fecundacion artificial se llevara a cabo a la postre un proyecto de Ley.

El “Informe de la Comision especial de estudio de la Fecundacién In Vitro
y la Inseminacion Artificial humanas”, claramente inspirado en el Informe
Warnock de Inglaterra, del que hablaremos mas adelante, fue aprobado en la
sesion plenaria del Congreso de los Diputados el dia 10 de abril de 1986,
siendo instaurado en la Proposicion de la Ley 122/000062 sobre fecundacion
asistida, que dio origen a la Ley 35/1988 cuyos objetivos y finalidad, asi como
los principios sobre los que se apoya, que constituyen su ratio legis se fijan de

manera clara en su exposicion de motivos.

Constaba inicialmente de 21 articulos subdivididos en siete capitulos
relativos al ambito de aplicacién de las técnicas, centros sanitarios y equipos
biomédicos, donantes, estimulacién ovérica, crioconservacion de gametos y
pre-embriones, diagndstico prenatal, terapia genética, investigacion basica o

experimental, ingenieria genética, infracciones y sanciones, de entre las que
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destacan las dirigidas a la clonacion: “crear seres humanos idénticos por

clonacion u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza”.

Regula expresamente la Inseminacion Artificial Post Mortem, en los
apartados 3 y 4 de su articulo 9, del cual es importante destacar la siguiente
disposicion:

“0.2. Se admite la fecundacién post mortem, y se reconoce que el hijo
nacido por estos medios sea considerado hijo de matrimonio contando con los
derechos derivados de la filiacion, cuando se reunan los siguientes requisitos:

1) que el difunto marido hubiese consentido via testamento o escritura
publica, que su material reproductor fuese utilizado para fecundar a su mujer y;

2) que su material reproductor se utilizase dentro de los seis meses

siguientes a su fallecimiento”.

Con posterioridad fueron surgiendo los siguientes reglamentos:

- Real Decreto 411/1996, del 1 de marzo, por el que se regulan las

actividades relativas a la utilizacion de tejidos humanos.

- Real Decreto 412/1996, del 1 de marzo, por el que se establecen los
protocolos obligatorios de estudio de los donantes y usuarios relacionados con
las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida regulandose la creacion y
organizacion del Registro Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones

con fines de reproduccion humana.

- Real Decreto 413/1996, del 1 de marzo, por el que se establecen los
requisitos técnicos y funcionales precisos para la autorizacion y homologacién
de los centros y servicios sanitarios relacionados con las Técnicas de

Reproduccion Humana Asistida.

16



b) Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donacién y utilizacion de
embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos. Publicada en el
Boletin Oficial del Estado nim.314, del 31 de diciembre de 1988.

Se refiere especificamente a la donacién y utilizacién de los gametos en
general y de los 6vulos fecundados In Vitro y en desarrollo, denominados por la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, “preimplantorios”, con fines reproductores u
otros que se regulan a partir de los términos establecidos en la Ley sobre
“Técnicas de Reproduccion Asistida, por lo que la Ley 42/1988, contempla la
donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos desde el dia 14 que siga a
la fecundacion. Esta Ley determina la exigencia del marco juridico que centre
los justos términos de las actuaciones biomédicas desde el respeto a la vida, a

la dignidad y a los derechos humanos, sin cerrar el camino a la ciencia.

c) Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion asistida.

Regula las técnicas de reproduccion asistida en lo relativo a las figuras del
donante y a los contratos de donacion, las disposiciones aplicables relativas a la
filiacion de los hijos nacidos mediante las técnicas de reproduccion asistida, la
gestacion por sustitucion y la premorencia del marido, consignado en su articulo
9, cuyos cambios importantes de la anterior Ley son entre otros, el término para
utilizar el material reproductor que sera de 12 meses siguientes al fallecimiento

del varéon cuando era de 6 meses.

Asimismo, establece los lineamientos sobre los que se deben llevarse a
acabo las investigaciones con gametos y preembriones humanos; el
procedimiento de crioconservacion; la calificacién, condicion y funcionamiento
de los centros de reproduccién asistida, asi como el objeto, composiciéon y
funciones de la Comisién Nacional de Reproduccion Asistida y de los Registros

Nacionales de Reproduccion Asistida.
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1.2.6 Francia

El Proyecto de Ley presentado a la Asamblea Nacional el dia 18 de mayo
de 1984, cuyo principio fundamental es la configuracion y reconocimiento de la
personalidad juridica del hijo desde el momento de su concepcion. Establece
que el interés del hijo concebido nunca debera ser desconocido, teniendo
derecho a la proteccién de su patrimonio genético. (Art.1)

Igualmente, se proclama la nulidad de pleno derecho de cualquier
convencion acerca de la concepcion del hijo, fecundacién y embarazo de la
mujer. No se autoriza la inseminacion artificial heter6loga y cuando tiene por
objeto poner remedio a la esterilidad de la pareja, se prohibe rigurosamente
cualquier manipulacion o medida atentatoria a la integridad del embrién o feto.
Se crean comités de ética en cada direccién departamental de la salud, y se

establecen sanciones, incluso penales, contra las contraversiones a esta Ley*.
El dia 19 de julio de 1994 se publicaron en Francia dos leyes:

a) La Ley numero 94-653, que legisla sobre el respeto del cuerpo humano:
“nadie puede vulnerar la integridad de la especie humana. Se prohibe toda
practica eugenésica dirigida a la organizacion de la seleccion de las personas”,
en este sentido el articulo noveno de la citada Ley sefiala que quien este en
esta hipétesis normativa serd sancionado con pena de veinte afios de reclusion,
reformando al efecto algunos articulos del Cdédigo Civil Francés respecto a
derechos civiles del cuerpo humano y al estudio genético de las personas,
filiacibn en caso de reproduccion asistida, y andlisis genético de la huella
dactilar, en el Cédigo Penal Francés se contempla como delito la clonacion.

' VIDAL MARTINEZ, Jaime, Las Nuevas Formas de Reproduccién Humana ante el Derecho Civil:
Introduccion y Panorama General . Espafia. Ed. Civitas 1988.Pags.3685-3739.
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b) La ley nimero 94-654, relativa a la donacion y utilizacion de elementos
y productos del cuerpo humano, y a la asistencia médica en la reproduccion y
en el diagnéstico prenatal. Sefiala que se aplicaran las técnicas de reproduccion
asistida al hombre y mujer que formen la pareja, quienes deberan estar vivos,
en edad de procrear, casados en situacion de poder acreditar una vida en
comun de al menos dos afios y consentir en la transferencia de embriones o

inseminacion artificial.

Al respecto, no hay que olvidar el famoso caso antes mencionado
suscitado el 1 de agosto de 1984, el Tribunal de Gran Instancia de Créteil
autorizé la préactica de la inseminacion artificial a Corinee Parpalaix con el
semen de su marido muerto, a pesar de que contravenia la Ley citada con

anterioridad.

Anterior a estas leyes se publicé el 1 de julio de 1994, la Ley numero 94-
548, relativa al tratamiento de datos nominativos que tengan como finalidad la
intervencion en el @mbito de la salud, que modifico la Ley namero 78-17, del 6

de enero de 1978, relativa a la informética, los ficheros y libertades.

Posteriormente, en el afio de 1980 se publicaron una serie de propuestas

de Ley relativas a la procreacion asistida entre las que destacan:

1.- El proyecto de Ley de 1983 denominado: “Proposicion relativa al estatuto
juridico del concebido asi como a los experimentos e investigaciones sobre la

creacion de la vida humana” y;
2.- EL proyecto de Ley de 1985 relativo a “las consecuencias juridicas de la

inseminacion artificial post mortem”, en donde se admite esta practica, es

importante destacar que este proyecto es posterior a lo ocurrido en el caso de
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Corinee Parpalaix, que seguramente sirvi6 como antecedente para su

elaboracion.

1.2.7 Holanda

Principalmente encontramos dos decretos:

1.- El Decreto del 25 de enero de 1990, sobre Reglamentacion de la
Administracion Publica.

2.- El Decreto del 31 de enero de 1990, sobre Reglamentacién de la

Administraciéon Publica.

La Ley 596 del 8 de noviembre de 1993, de complemento del Cddigo de
Enjuiciamiento Penal, con disposiciones relativas al analisis del ADN en

cuestiones penales.

Decreto 522 del 4 de julio de 1994, que comprende regulaciones
especiales sobre el procedimiento de ADN en el Codigo de Enjuiciamiento

Penal.

1.2.8 Hungria

Destaca la Ordenanza de 1981 sobre inseminacion artificial, donde se
admite la inseminacion artificial en la mujer casada como tratamiento de
esterilidad y en la Inseminacion artificial con semen de donante (IAD) se
reconoce al donante el anonimato, el hijo concebido bajo estas técnicas se

considera hijo legitimo cuando hay consentimiento de la pareja.
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1.2.9 Inglaterra

En el afio de 1945 el arzobispo de Canterbury constituyé una comision
para el estudio e informacion relativa a la IAD (inseminacion artificial con semen
de donante), cuyas conclusiones, dadas a conocer en el afio 1948, condenaron
dicha préctica, sugiriendo que deberia ser prohibida y calificada como un

crimen.

En el afio de 1960 el Parlamento nombré una nueva comision
(Ferversham Committee), que llegé a analogas conclusiones. Posteriormente,
en los afos setenta cambia la vision frente a la IAD, y en 1973 el denominado
Peel Committee dio a conocer un informe en el que se aprobaba la IAD, dando

una serie de recomendaciones para su practica.

En el mes de junio de 1982 el Gobierno cre6 una comision especial que se
enfocaria en el estudio de la fertilizacion humana y la embriologia; esta
comision estaba presidida por la sefiora WARNOCK, formada por quince
miembros, entre los que se incluian médicos, juristas y personas con
experiencia en politica familiar y proteccion a la infancia, con una gran
diversidad de ideologias y criterios. Esta comision dio a conocer en el mes de

julio de 1984 lo que se denominé como el <Informe Warnock>. *2

2 Citado por GAFO, Javier, y José Maria Guerra Flecha, Dilemas Eticos de la Medicina, Actual II;
Procreacion Humana Asistida: Aspectos Técnicos Eticos vy Legales, Madrid, Universidad Pontilicia
Comillas, 1998. 232 P4gs. Sefiala que el <Informe Warnock> es punto obligatorio de referencia en el
estudio de estas técnicas porque es el primer informe europeo que aborda la procreacion asistida de forma
completa y ha influido de forma determinante en practicamente todas las comisiones encargadas de
elaborar estudios sobre la procreacion asistida en los paises europeos. Contiene sesenta
recomendaciones, entre las que destacan:

-Se recomienda utilizar estas técnicas so6lo en parejas heterosexuales (casadas o no).

-Se admite tanto la donacion de 6vulos como los embriones, aunque sélo se podran llevar acabo con
licencia de la autoridad competente y con respeto absoluto del anonimato del donante.

-Se limitaron el niumero de donaciones de gametos a diez por donante.
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El proceso legislativo inglés fue tratando temas de maternidad subrogada
por lo que surgio la Ley relativa a acuerdos sobre subrogacién de maternidad
del 16 de julio de 1985, que prohibia la celebracién de este contrato con fin

lucrativo.

En 1987 se publicé la Reforma de la Ley de Familia que trata, de forma
especifica, la inseminacion artificial: reconoce la legitimidad del hijo que nazca

mediante la IAD.

Aprobada en 1990, la “Human Fertilisation and Embriology Act” al igual
que muchas otras legislaciones prohibe la clonacién.

La Ley del 1 de noviembre de 1990, al respecto de la Inseminacion
artificial post mortem, establece en su paragrafo 28.6, que aunque el esperma,
o el embrion generado con el esperma de un hombre fuere utilizado
después de su fallecimiento, no podra ser considerada esta persona como
padre del nifio; dicho precepto constituye una limitacién para la practica de la

fecundacion post mortem.

En 1991 se aprobd la Ley Sobre Fertilizacion Humana y Embriologia,
cuyos puntos importantes se referian al lapso de conservacion de los gametos,
el cual no podia exceder de un periodo de diez afos, y tratAindose de embriones
no podian durar mas de cinco afios en crioconservacion, regula el

consentimiento del donante para el almacenamiento y uso que se le den a sus

-En cuanto a la filiacion, se establece que los hijos de los donantes seran legitimos de la mujer y del
hombre que figuren como padres, sin que tengan los donantes ningun derecho ni deber respecto a ellos.
-Rechaza la inseminacion post mortem. En caso de que esta se realizara, el nifio asi nacido no tendra
ningun derecho hereditario respecto al padre.

-Se rechazan totalmente la maternidad de alquiler, y se considerara madre a la mujer que alumbre a la
criatura.

-Por lo que se refiere al status juridico del embrion, se admite la experimentacién con embriones antes de
los 14 dias desde la fecundacién, considerandose delito si se realiza después.
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gametos y embriones, se imputa la maternidad a quien porte y de a luz al hijo
nacido bajo dichas técnicas, asimismo, se prohibe la creacion de hibridos y la

manipulacion genética.

1.2.10 ltalia

El ministro de sanidad italiano dict6 el 5 de marzo de 1997, dos
Ordenanzas en donde se prohibia cualquier tipo de clonacién tanto en animales

como en seres humanos, que solo tuvieron una vigencia de noventa dias.

El Comité Nacional de Bioética, ha dictado una serie de informes no

vinculantes relativos a la procreacion asistida.

En 1999, la camara de diputados aprob6 una Ley sobre Técnicas de
Fecundacion Asistida, cuyo proposito central es la proteccion al embrion
humano justificando el uso de las Técnicas de Fecundacion Asistida (TRA),
como solucion a la infertilidad y esterilidad humanas, se prohibe la clonacion y

la divisibn embrionaria precoz.

La Ley del 11 de diciembre de 2003, limita el uso de las Técnicas de
Fecundacion Asistida a parejas casadas o convivientes estables por lo que

implicitamente prohibe la fecundacion artificial post mortem.

El 14 de marzo de 2001, el senado italiano aprob6 el Convenio de Oviedo
sobre bioética, y el Protocolo Adicional firmado el 12 de enero de 1998, que
prohibe la clonacién, debemos especificar que ya el Cddigo Penal Italiano de

1992 establecia sanciones por los delitos en contra de la identidad genética.
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1.2.11 Noruega

El dia 12 de junio del987, se publicé la Ley Noruega sobre fecundidad
artificial: en ella se regulan la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro.
Esta Ley fue derogada por la Ley niumero 56, del 5 de agosto de 1994, sobre
las aplicaciones biotecnolégicas en medicina, que entré en vigor el dia 1 de
septiembre de 1994. No hay disposicion especial relativa a la inseminaciéon

artificial post mortem.

1.2.12 Portugal

Destacan:
1.2 El Proyecto de la Ley Sobre la Utilizacion de las Técnicas de Reproduccion
Asistida, en donde se admite la inseminacién artificial heteréloga con el

anonimato del donante.

1.3 El Decreto de Ley, de septiembre de 1986, sobre reglamentacion de

centros de procreacion asistida.

1.4 La Ley Sobre Educacion Sexual y Planificacion Familiar de marzo de 1984
en la que se contempla la labor del estado en el estudio y la operacion de

la inseminacion artificial.

En 1986 se crea la Comision para la legislacion de las nuevas tecnologias
que presento al ministerio de justicia tres posiciones: 1) Reglamentacion de los
Centros que realicen las practicas de reproduccién asistida; 2) Utilizacion de las
Técnicas; y 3) La creacion del Consejo Nacional de Bioética.
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1.2.13 Republica Checa

En la Instruccion del Ministerio de Sanidad de 1982, se acepta la

inseminacion homologa y heteréloga dentro del matrimonio, siendo considerado

el padre el varén que consintié previamente la inseminacion de su cényuge. De

tal manera que, se entiende implicitamente la no aceptacion de la fecundacion

post mortem en la anterior disposicion administrativa.

1.2.14 Suecia

Es el primer pais de Europa que ha legislado en materia de fecundacion

asistida, publico la “Ley Sobre Inseminacion Atrtificial” el dia 22 de diciembre de

1984, de la es preciso destacar las siguientes ideas™®:

15

1.6

1.7

1.8
1.9

El ambito de aplicacion de la Inseminacion artificial es la pareja
heterosexual estable.

Se admite la Inseminacion artificial heter6loga con donacién de esperma,
requiriéndose el consentimiento por escrito del marido.

El hijo nacido por inseminacion artificial con donante tiene derecho a
conocer la identidad del donante.

No se admite la Inseminacién artificial con semen de varios donantes.

No es posible practicar la Inseminacion artificial post mortem, ya que para
que se utilice el procedimiento de inseminacion artificial propiamente dicho,
se requiere que la mujer este casada o cohabite con el varon, situacion

gue no ocurre en la IAPM, al fallecer el cényuge varén.

Surge también la “Ley sobre la Fecundacién in vitro”, de junio de 1988, en

la cual se prohibe la maternidad subrogada. Posteriormente, aparecen la Ley

13 HIDALGO ORDAS, Maria Cristina. Analisis Juridico-Cientifico del Concebido Artificialmente en el Marco
de la Genética. Ob Cit. Pag.204.
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numero 114, del 14 de marzo de 1991, relativa a la utilizacion de determinadas
técnicas genéticas en el marco de los exdmenes generales de salud, y la Ley
nimero 115, del 14 de marzo de 1991, relativa a las medicinas con fines de

investigacion o de tratamiento, en relacion con los embriones.

1.2.15 Suiza

El 18 de abril 1999, se aprueba en este pais una importante modificacion a
su ley suprema, en virtud de que la clonacion Unicamente se encontraba

prohibida en algunos de sus cantones, el articulo 119 sefala al respecto:

“l. El ser humano esta protegido frente a los abusos de la
medicina reproductiva y la ingenieria genética; 2. La Confederacion
aprobara prescripciones sobre el empleo del patrimonio germinal y
genético humano. En este ambito proveera a la tutela de la dignidad
humana, la personalidad y la familia, y se sujetara en particular a los
siguientes principios: a) todo tipo de clonacién y las intervenciones en
el patrimonio genético de células germinales y embriones humanos
son admisibles; b) el patrimonio germinal y genético no humano no
puede ser transferido al patrimonio genético humano ni fusionado con
el; c) las técnicas de procreacion asistida pueden ser aplicadas
Unicamente cuando no exista otro modo de curar la infecundidad o
para evitar el peligro de transmision de enfermedades graves, pero no
para conseguir determinados caracteres en el nasciturus ni para fines
de investigacion; la fecundacién de los Ovulos humanos fuera del
cuerpo de la mujer esta permitida soélo bajo las condiciones
establecidas en la ley; fuera del cuerpo de la mujer Unicamente se
pueden fecundar tantos évulos humanos como se vayan a trasplantar
inmediatamente; d) la clonacion de embriones y cualquier forma de
maternidad subrogada son inadmisibles; €) no se puede comerciar ni
con el patrimonio germinal humano ni con los productos del embridn; f)
el patrimonio genético de una persona solo puede ser analizado,
registrado o revelado con su consentimiento o en base en una
prescripcion legal”.

Al analizar el precepto antes indicado, podemos concluir en que se
encuentra implicita la no posibilidad de realizar la fecundacion post mortem,

debido a que el uso de las técnicas de fecundacién asistida, se limita a los
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casos previstos por la Ley, que son de caracter terapéutico, asimismo,
prohibe la criopreservacion de embriones al establecer que sélo proceden
los métodos de fecundacion artificial cuando se vayan a implantar

inmediatamente.

1.2.16 El Consejo de Europa.

Desde la firma de sus Estatutos, en Londres en el afio de 1949, el Consejo
de Europa se ha preocupado intensamente por la defensa de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales. Asi, en la denominada Convencién
Europea, los estados miembros se comprometieron a hacer cumplir los
derechos recogidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 1° de
diciembre de 1948.

La actividad del Consejo de Europa sobre la inseminacion artificial
humana, la fecundacion in Vitro, los derechos del nifio no nacido, la ingenieria
genética, la experimentacion e investigacion con embriones y fetos humanos,

etc., ha sido muy versatil por lo que en este sentido destacan:

- La Resoluciéon numero 4376, del 6 de octubre de 1979, intitulada

Declaracion de los derechos del nifio no nacido.

- La Recomendacion 1046 (1986), relativa a la utilizacién de embriones y
fetos humanos con fines diagndsticos, terapéuticos, cientificos, industriales y
comerciales, texto aprobado por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa del dia 24 de septiembre de 1986, en donde se invito a los gobiernos de
los Estados miembros a prohibir todo tipo de manipulaciones o desviaciones no

deseables en las técnicas de fecundacion humana.
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- La Recomendacion 1100 (1989), al respecto de la utilizacién de
embriones y fetos humanos en la investigacion cientifica, cuyo texto fue
aprobado por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el dia 2 de
febrero de 1994, prohibiéndose la clonacion.

- La Recomendacion 1240 (1994), relativa a la proteccion y patentabilidad
de los productos de origen humano, texto aprobado por la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa el dia 14 de abril de 1994.

- Finalmente, el Convenio de Oviedo del 19 de noviembre de 1996,el cual
sustenta la protecciéon de los Derechos Humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la biologia y de la medicina, denominado:
Convenio de los Derechos Humanos y la Biomedicina, firmado por Oviedo el dia
4 de abril de 1997; como consecuencia de la clonacion de la oveja Dolly, el 6 de
diciembre de 1997 se dictdé un Protocolo Adicional, signado por los paises que
forman parte de los miembros, el 12 de enero de 1998 por el que se prohibe “
toda intervencién que tenga por finalidad crear un ser humano genéticamente

idéntico a otro ser humano, ya sea vivo 0 muerto”.

1.3.- Conceptos Fundamentales.

1.3.1- La bioéticay el Derecho.

El término bioética proviene del griego bios, que significa vida, y ethiké,
que significa moral, es decir, es el estudio sistematico de la conducta humana,
el area de las ciencias de la vida y la atencién de la salud, que conlleva un

estudio axiolégico a la luz de los principios y valores morales.
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El diccionario de la Real Academia Espafiola define a la bioética como “la
disciplina cientifica que estudia los aspectos éticos de la medicina y la biologia

en general, asi como las relaciones del hombre con los restantes seres vivos”*“.

Es por lo anterior que la bioética constituye una ciencia que amalgama las
diversas disciplinas del conocimiento cientifico porque las implica a todas: la
medicina, la biologia, la sociologia, la antropologia, la psicologia, la teologia, la
ética, la historia y el derecho, sustentada siempre en la humanizacion de las

mismas.

En términos generales podemos entenderla como una simbiosis entre la
realidad cientifica, como estudio de la naturaleza sustancial y la moral como
cultura humanistica, su propoésito reside en mezclar la naturaleza y el espiritu y
convertirse en una ciencia perfecta porque atiende a la polaridad del hombre

mismo.

Sin la direccion del derecho, la bioética seria fragil, por lo que debe
sustentase en el porque es solo ahi donde adquiere mayor rigor y aplicacion
general.

No regular las conductas implicaria que estas fueran consideradas licitas
por no estar enteramente prohibidas, a partir de la concepcion que tenemos del
deber ser, para poder llegar a concluir el poder hacer, asimismo, también
podemos partir de la regulacion de normas expresas sobre lo que se puede
hacer o0 no o se puede regular estableciendo Unicamente prohibiciones.

1.3.2 Esterilidad e infertiidad como problemas sociales y
circunstancias en las que se recomienda el uso de técnicas de

reproduccion asistida.

!4 Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://www.rae.es. 8 de febrero de 2008.
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Existen diversos factores que influyen en la formacion de la familia 'y en la
generacion biologica de la descendencia de indole profesional, académica,
econdémica y social como lo es la insercion de la mujer en la vida publica que
repercute en una vida conyugal mas tardia disminuyendo la capacidad
procreativa, en virtud de existir como expectativa primordial el desarrollo
profesional, lo cual tiene serias repercusiones en el tiempo respecto al campo
biolégico hasta tornarse incluso en la imposibilidad natural de procrear que
implica el descenso en la fertilidad que a nivel social se reflejaria en una baja

tasa de natalidad.

En los paises denominados de primer mundo la problemética de
esterilidad se hace mas frecuente, consecuencia de otros factores como lo son:
a) el stress al que se someten los individuos como victimas de un pais
industrializado;

b) el aumento de enfermedades de transmision sexual,
c) los efectos secundarios de los anticonceptivos mas recurribles;
d) las complicaciones tras la practica de abortos provocados y;

e) la tendencia actual de las parejas a retrasar su primer embarazo, etc.

La Norma Oficial Mexicana relativa a los servicios de planificacion familiar
identificada con el nimero NOM 005-SSA2-1993 define a la esterilidad como:
“la incapacidad que presenta un individuo, hombre o mujer o ambos integrantes
de la pareja, en edad fértil, para lograr un embarazo por medios naturales,
después de un periodo minimo de doce meses de exposicion regular al coito,

sin uso de métodos anticonceptivos”.

Utilizamos los términos de infertilidad y esterilidad para referirnos a la
incapacidad para reproducirse, sin embargo debemos precisar esta
ambigiiedad y distinguir entre ambos conceptos, por lo que voy a partir de

esterilidad latu sensu que vendria a ser el género y que a su vez se dividira en
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esterilidad strictu sensu, que indica la imposibilidad de efectuarse la
fecundacion a partir de la incapacidad para producir gametos, que implica una
alteracion de caracter irreversible, en tanto que la infertilidad va enfocada en la
imposibilidad de tener hijos viables, siendo potencial la fecundacién, es decir, si
hay produccién de gametos viables, sin embargo, existe la incapacidad para
concebir, para retener el embrion en el Utero, al contrario sensu la fertilidad
puede ser definida como la capacidad fisiologica del ser humano para
reproducirse, concepto que va intimamente ligado al de la fecundacion,
entendida como un proceso que se lleva a cabo en todas la formas de
reproduccién sexuada como la fusidbn de dos células haploides o gametos,

espermatozoide y ovocito, para constituir una célula diploide o cigoto.

Observemos que los términos de infertilidad y esterilidad humana parten

de la misma naturaleza su diferencia es solo de grado.

Dichas incapacidades repercuten social y psicolégicamente en los seres
humanos, en virtud de su estigmatizacion que puede reflejar serios cuadros
patolégicos en el varon al no poder demostrar la vigencia biolégica de su
virilidad, la agresion de su cényuge e incluso la imputacién inexacta sobre la
disfuncién procreacional a su cényuge, tal y como sefiala Robert Clarke®: “Un
hombre sin hijos no posee estatus social. Es rechazado no solo del mundo de
los vivos, sino también, y eso es generalmente lo mas grave, del reino de los
muertos, de esa sociedad de antepasados desaparecidos, en la que no podra
entrar sino posee hijos que puedan rendirle culto...el que muere sin hijos, esta

privado de la supervivencia...”

De manera enunciativa y sintetizada me referiré a las causas relativas de

los factores que propician la infertilidad humana, por lo que es necesario

* SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Biogenética, Filiacién y Delito. Buenos Aires Ed. Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma. 1990. Pags. 10-11
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distinguir por lo menos tres fuentes originadoras, a saber: a) masculinas, b)
femeninas, ¢) comunes y mixtas o que deriven de fuente desconocida,’® las

cuales se esquematizan a continuacion:

1.3.2.1 Causas Femeninas

1. Causas ovaricas

1.1 Ausencia de gonadas: sea esta congénita (agenesia ovarica) o adquirida

(por extirpacion quirdrgica, tumores, inflamaciones).

1.2 Anomalias de la ovulacion: sindrome de los ovarios poliquisticos, a)
insuficiencia ovarica primitiva: disgenesia gonadal pura, sindrome de Turner,
sindrome de insensibilidad ovéarica a las gonadotropinas, sindrome de
menopausia; b) insuficiencia ovarica secundaria: alteraciones del eje

hipotalamo-hipofisiario.

1.3 Alteraciones en la fase lutea: sindrome del foliculo luteinizado no roto (LUF),
deficiencia de la fase lutea: debida a la produccion de niveles bajos de
progesterona, creando consecuentemente un estado inapropiado en la mucosa

uterina.

1.4 Endometriosis.

1.5 Tendencia letal del évulo: patologia en la que el 6vulo es expulsado, pero al

arribar a las trompas de Falopio perece habiendo sido fecundado o no.

2. Causas Tubdéricas.- la mas frecuente es la obstruccion, hay otras de
caracter secundario debidas a un trastorno funcional tubarico, sea de tipo

® LOYARTE, Dolores y Adriana E. Rotonda, Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético. Ed.
Depalma, Buenos Aires. 1995. 528 P4gs. P4gs. 86-91.
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secretario o por alteraciéon de su motilidad. Todas estas causas son originadas
por existir a nivel de las trompas de Falopio un proceso inflamatorio, ya sea de
etiologia infecciosa (tuberculosis, gonococia, clamydia trachomatis), o0 no
(endometriosis- generalmente localizada en ovarios y otras estructuras pélvicas-
, produciendo adherencias).

También encontramos las anomalias congénitas, iatrogénicas y cirugias de

esterilizacion.

3. Causas Uterinas

3.1 Por lesiones del endometrio: ya sean de tipo organico o funcional,

vinculadas estas ultimas a trastornos ovaricos.
3.2 Por falta de permeabilidad: congénita vinculada generalmente con otras
anomalias del tracto reproductor; o adquirida: sinequias uterinas, legrados

endometriales, o postabordos, inyeccion intrauterina de céusticos, etc.

3.3 Por factor mecénico: polipos, miomas, por alteraciones de mucosa

endometrial y vascularizacion, neoplasias.

4. Causas Cervicales

4.1 Alteraciones congénitas: vinculadas con anormalidades del cuerpo uterino o

vagina: atresia, cuello doble, etc.

4.2 Posiciones anormales: (tero en reproposicion, o prolapso uterino,

circunstancia que entorpece la inseminacion adecuada.

4.3 Alteraciones morfologicas o en las dimensiones del cuello; en este aspecto

es sumamente importante las disfuncionalidad hormonal.
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4.4 Miomas y pOlipos cervicales.

4.5 Cervicitis.

4.6 Lesiones traumaticas: sinequias, cauterizaciones profundas, amputaciones,
etc.
4.7 Alteraciones funcionales: principalmente en el moco cervical por transtornos

hormonales o infecciones.

5. Causas Vaginales.- debidas a malformaciones congénitas, vaginitis intensa,
etc.

6. Causas Psiquicas.- Estos factores pueden actuar en el tracto genital Vgr.
Inhibiendo la ovulacibn en forma directa en el ovario, o produciendo
alteraciones en la motilidad de las trompas por espasmos tubaricos, también
presentes en el cuello del utero, o produciendo espasmos de vulva o vagina, lo

que podria impedir el coito.
7. Otras Causas.- Enfermedades graves, obesidad o adelgazamiento extremo,
alteraciones de las glandulas suprarrenales o tiroideas, entre otras que aun son
discutidas como causas de infertilidad: drogas, medicamentos, carencias
vitaminicas importantes.

1.3.2.2 Causas Masculinas

1. A nivel testicular

1.1 Alteracién congénita por inexistencia de espermatogonias por anomalias

cromosomicas.
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1.2 Ausencia de espermatogonias por destruccion (debida a factores
exdgenos); o por inmadurez (debida a endocrinopatias, alteraciones en la
nutricion, irradiaciones, drogas, alteraciones en la vascularizacion : varicocele,
cambios de temperatura significativos y persistentes, en especial en algunas

profesiones, vgr. panaderos, etc.).

2. Anomalias en las vias excretoras.- Obstrucciones a nivel del conducto
deferente o epididimo, pueden ser ellas congénitas, infecciosas, traumaticas, o

por la presencia de quistes.

3. Alteraciones de las glandulas accesorias.- Infecciones localizadas en la
prostata, o en las vesiculas seminales, o por problemas hormonales que cause
alteraciones en el liquido seminal, obstaculizdndose la motilidad en los

esperamotozoides.

4. Anomalias diversas en la eyaculacion o en la inseminacion.-
Eyaculacion: precoz, desviada y retrograda. Las alteraciones en la inseminacion
pueden deberse a causas organicas: malformaciones externas de los genitales;
trastornos neurologicos; o a enfermedades generales (nefropatias o
hepatopatias graves, etc), o bien de origen psicogeno. Sin duda la ingesta de
alcohol abusiva y el trabajo excesivo pueden producir alteraciones de este

orden.

5. Defectos estructurales o morfologicos de los espermatozoides.- Tanto
en la baja o nula cantidad en el eyaculado- azoospermia: ausencia total de
espermatozoides-; como por su baja movilidad- astenospermia-, o
necrospermia. La existencia de espermatozoides de formas anormales en altos

porcentajes (teratospermia).
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1.3.2.3 Factores Comunes y/o Mixtos

1. Factor inmunoldgico.- Se puede presentar en cualquiera de los miembros
de la pareja. Puede deberse a incompatibilidad en el sistema sanguineo de los
conyuges, 0 en otros casos a reacciones, en distintos niveles celulares del
cuerpo femenino debidos a la presencia del semen que es reconocido por
anticuerpos de la mujer como un elemento extrafo. Este factor aun forma parte

del objeto de estudio de la ciencia moderna.

2.- Esterilidad Idiopatica o sin causa aparente.- o las esterilidades
inexplicables, en el ambito médico se designan asi a los casos en lo que los
examenes practicados a la pareja son, desde el punto de vista reproductor,
normales. Obviamente, al descubrirse nuevas causas de infertilidad van

disminuyendo porcentualmente las parejas afectadas por estas causas.

Como resultado de las causas anteriormente sefialadas la pareja que
sufre de esterilidad puede asumir cuatro papeles en su vida, el de formularse
como un matrimonio sin descendencia, adoptar hijos, someterse al tratamiento

de las técnicas de fecundacion humana o incluso divorciarse.

Es gracias a la crioconservacion o congelamiento de esperma que se ha
logrado el uso de las técnicas de fundacion humana y se ha permitido el
desarrollo de la inseminacién artificial, comprobando que los espermatozoides
son resistentes a las bajas temperaturas y mediante una diversificacion de
cuidados se logra que soporten el choque termino de su congelamiento y
posterior descongelacién, por lo que se disuelven en una solucién
crioprotectora, cuyos componentes esenciales son el glicerol, fructosa,
antibioticos y yema de huevo, su obtencion se logra a través de la masturbacion
o bien de profilacticos especiales, biopsia testicular, etc. En dicho liquido

seminal se utilizan técnicas de centrifugacion por lo que es licuado de quince a
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treinta minutos, a temperatura ambiente, posteriormente se le analiza
microscopicamente con relaciéon a su movilidad, motilidad y morfologia para
mezclarlo a la solucion crioprotectora para distribuirse en tubos de 14
centimetros de largo por 2 milimetros de diametro llamados pajuelas.

Después se les expone a vapores de nitrégeno durante diez minutos, y
luego se sumergen en nitrogeno liquido a 196 grados, finalmente se almacenan
en bombonas llenas de nitrégeno liquido pudiendo conservarse hasta por méas

de veinte anos.

1.3.3 Técnicas de Fecundacion Asistida.

Analizaremos a continuacion las mdultiples variantes de las técnicas de
fecundacion humana, por lo que primero antes de hablar de una clasificacion al
respecto comenzaremos por definir lo que vamos a entender por inseminaciéon

artificial (IA) propiamente dicha y fecundacioén In Vitro (FIV).

Debemos clasificar a la fecundacién asistida como de baja (corresponde a
la inseminacion artificial), mediana (inseminacion artificial en la trompa, por

medios mas complicados) y alta complejidad (fecundacién In Vitro).

Flavio Galvan Rivera define a la Fecundacion Asistida como “el conjunto
de técnicas 0 métodos y procedimientos utilizados para obtener la concepcion
mediante la manipulacion de los gametos masculinos y femeninos por personal
profesional autorizado” *"definicién a la que cabria afiadir que se realizan con el

propésito de resolver los problemas de esterilidad humana.

7 Citado por LOPEZ FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacién. México, Ed Porriia 2005. 131
Péags. Pag 173
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La inseminacién artificial atendiendo al concepto del Doctor Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez propuesto en el “Anteproyecto del Codigo Civil para el
Estado de nuevo Ledn” es: “el encuentro del espermatozoide y el évulo, en el
genital adecuado de la mujer, sin contacto carnal, y con el empleo de los
medios mecanicos. Su finalidad es obtener la concepcion para la reproduccion
de la especie humana, por medio diferente al establecido por la naturaleza*® es
decir, es un método utilizado para introducir el esperma en el interior de los
organos genitales de la mujer artificialmente, se distingue por la ausencia del
acto copulatorio sin eyaculacion intravaginal, no por ello le priva el caracter de
sexuado, asi podemos distinguir entre fecundacidén intra corppore y extra

corpore.

La extra corpore derivada de la fecundacion In Vitro (FIV), siguiendo al
Doctor Ernesto Gutiérrez y Gonzélez la podemos definir como “La penetracion
de un 6vulo por un espermatozoide, fuera del genital adecuado de la mujer, por
el empleo de un proceso de acercamiento mecanico en laboratorio. Tiene por
finalidad, obtener por ese procedimiento un 6vulo fecundado, e implantarlo

después en la mujer, para obtener el nacimiento del descendiente”*.

Consiste en reproducir, a través de técnicas de laboratorio, el proceso de

fecundacion del 6vulo extracorporeamente.

La tecnologia de FIV se desarrolla fundamentalmente en tres pasos: a) la
obtencién del 6évulo u Ovulos extrayéndolos de la cavidad abdominal
(propiamente hablando se trata de ovocitos proximos a su maduracion); b) la
fecundacion In Vitro propiamente dicha, es decir, la puesta en contacto del
ovulo con los espermatozoides y el logro de la fecundacién, incluyendo las
primeras divisiones celulares, y c) la transferencia del embrion (TE) de pocas

8 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho Sucesorio Inter vivos y Mortis Causa. Ob Cit Pag. 295.
19 ibidem. Pag. 303.
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horas, al interior del Gtero, para que alli se realice el proceso de anidacién o

implantacion y continte el desarrollo embrionario.

Para proceder a la fundacion In Vitro primero se recoge el 6vulo, cuando la
secrecion de la hormona luteinizante es la correcta y cuando el ovulo alcanza
cierta madurez, es necesario que el espermatozoide sufra una serie de cambios
a nivel del acrosoma, una vez producida la fecundacion comienzan una serie de
divisiones mitéticas hasta el estadio de dieciséis células, que corresponden con
su entrada a la cavidad uterina, esta técnica se realiza en el laboratorio a través
de una manipulacion de los liquidos foliculares, ovocitos y embriones en una
incubadora, en donde se simulan las condiciones lo mas similares al aparato

reproductor femenino.

Incluso fuera de esto hoy en dia se estan llevando a cabo practicas mas
avanzadas donde es posible trasplantar embriones humanos de una mujer a
otra a lo que se ha denominado adopcién prenatal: “se trata pues de una
inseminacion artificial heterdloga seguida, después de constatada la
fecundacion, de un lavado uterino con transferencia del cigoto al Gtero de la

mujer que pretende continuar el embarazo y reconocer como propio al nifio.”?°

La inseminacion artificial y la fecundacidén extrauterina tienen en comun,
qgue no requieren la relacién sexual de un hombre y una mujer para fines
procreativos, mientras su diferencia radica, en cuanto a que la inseminacién
artificial se lleva a cabo dentro de la mujer, en cambio la fecundacion
extrauterina se realiza fuera del cuerpo de la mujer.”** Sefiala Zannoni: “La

fecundacion se obtiene sin copula o coito. EI semen es inoculado mediante

2 SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Biogenética,Filiacién y Delito. Ob. Cit .Pag. 42.
?! GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho Sucesorio Inter vivos y Mortis Causa.Ob Cit. Pag.270-
284.
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jeringas o catéteres y depositado en el cuello vaginal o en las cercanias del

6vulo femenino”??.

1.4 Clasificacion de las técnicas de fecundacion asistida.

Al referirnos al término “clasificacion” debemos entender que “es uno de
los elementos esenciales de la moderna organizacion cientifica, porque ella
responde a la necesidad de encontrar rapidamente todos los factores de que
depende una fabricacion a fin de poder organizar con el debido método; luego
el papel que la clasificacién ha de llenar principalmente, ha de ser el encontrar
con rapidez esos elementos en cualquiera de los casos que se puedan

presentar®.

Por lo que para un analisis y con el objeto de facilitar la comprension de

las técnicas de reproduccion asistida es preciso dividirla en dos grandes grupos:

a) Matrimoniales y/o en concubinato atendiendo al vinculo de matrimonio
existente entre la pareja que pretenda sujetarse a las referidas técnicas o b)
extramatrimoniales o no matrimoniales, cuando por alguna causa ya sea por
muerte, divorcio y las demés analogas se presenta la disolucién del matrimonio

0 bien nunca existio tal vinculo.

Al respecto de la clasificacion de la inseminacion artificial debemos
distinguir entre inseminacion artificial homologa y heteréloga, de las que hablare
mas adelante, primero a partir de su conceptualizacion heterdlogo se refiere a lo
que acontece entre diferentes especies mientras que homologo se refiere a
todo lo que acontece en una sola especie, en este sentido todas las técnicas de

fecundaron humana serian homologas por lo que se trata de una denominacion

2 ZANNONI, Eduardo. Inseminacién Artificial y Fecundacion Extrauterina. Proyecciones Juridicas. Buenos
Aires. Ed. Astrea 1998. Pag. 44.
%3 Enciclopedia Universal Espasa-Calpe Tomo Ill. Madrid. 1931. Pag. 2331.
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inapropiada, sin embargo, por ser considerado asi en el campo de la bioética

me referiré a ellas tal y como se les ha conceptualizado.

También debemos precisar el término de Teleinseminacion, en virtud de
ser tratada por algunos autores es definida como la técnica que se practica con
semen congelado, y que se remite desde otro lugar fuera del territorio del
estado en donde resida la pareja, el esposo, el concubino o donante, para ser

aplicado a la esposa, la concubina o a una mujer soltera.

A continuacion sefialo a grandes rasgos la clasificacion de las técnicas de
fecundacion humana haciendo alusion a todos los casos posibles que pudieran
llegar a presentarse.

1.4.1 Inseminacion Matrimonial y/o en Concubinato

Basicamente consiste en depositar esperma en la vagina o en el cuello del
atero, que se da entre conyuges o concubinos, a través de su consentimiento y
estando vigente el vinculo matrimonial, si se logra el embarazo el hijo
engendrado se considera como hijo del matrimonio por lo que en este sentido
puede clasificarse en:

1.4.1.1 Inseminacién Homologa. (cum semini mariti)

También conocida como autoinseminacién, se realiza con semen del marido
o compafiero de la mujer inseminada (también aplica en el caso de
concubinato), puede revestir dos modalidades, segun que ésta sea conyugal o
gue se haga necesario la intervencion de terceria maternal genética o de

gestacion.
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1.4.1.2 Inseminacién conyugal (IAC)

En este caso, el material genético, (6vulo y esperma), es proporcionado por

ambos conyuges, y la gestadora sera la esposa de la pareja.

Se puede realizar atendiendo a los siguientes supuestos:

a) Inseminacion intravaginal.- Estamos en presencia de un caso de
inseminacion propiamente dicha. Existe una manipulacion de primer grado del
proceso reproductivo y consiste en inyectar el esperma fresco en el fondo de la

vagina mediante una jeringa.

b) Inseminacion intracervical.- Se deposita el esperma, en contacto con la
secrecion cervical, para ello se inyecta una cantidad pequefia en el interior del
cuello del utero y el resto del esperma se aplica en una especie de tapon

cervical que se retira posteriormente.

c¢) Inseminacion intrauterina.- Se recurre a ella cuando existen alteraciones en el
cuello del utero y de la secrecidn cervical, se depositan lo espermatozoides en
la cavidad uterina, a partir de técnicas especializadas de preparacion del

semen.

d) Inseminacién mediante fecundacién in Vitro (FIV). Primeramente se extraen
por separado el 6évulo de la esposa y el semen del marido, y se fecunda in Vitro
el évulo maduro. Posteriormente se realiza la transferencia embrionaria al utero

de la esposa.
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1.4.1.2.1 Inseminacién con terceria maternal (Conyugal)

De la inseminacion con terceria maternal se pueden delimitar tres
supuestos, dependiendo de si la tercera interviene en el procedimiento como
donante de évulo, como gestadora o0 ambos a la vez que dependera de la
incapacidad que sufra la esposa de producir gametos o retener al embrién en el

Utero.

Si la cényuge es incapaz de producir évulos, la tercera se limita a intervenir
como donante de évulos. Si por el contrario la esposa sufre de incapacidad para
gestar, pero puede producir évulos, la tercera sera la encargada de gestar el
embridn de la pareja; y si la esposa, sufre de infertilidad y esterilidad, la tercera

desempenia el doble papel de donante y gestadora.

1.4.1.2.1.1 Donacién de 6vulos o terceria maternal genética

Se presenta el supuesto de que la tercera interviene en el proceso
Gnicamente como donante de O6vulos, siendo, por lo tanto, la esposa la
encargada de llevar a término el embarazo. Esta disposicibn de gametos
implicara, para la donante, el sufrimiento de todas las molestias y
complicaciones de una fecundacién in vitro (FIV). El procedimiento puede

llevarse a cabo de la siguiente manera:
a) El 6vulo donado por la tercera es fecundado con el esperma del esposo In
Vitro. Posteriormente el embrion resultante es transferido al Utero de la esposa

para su gestacion.

b) El 6vulo donado por la tercera es fecundado con el esperma del esposo,

suspendiéndose la transferencia al uUtero de la esposa, y procediéndose a la
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crioconservacion del embrion resultante, aguardando hasta el momento propicio

para la fecundacion.

1.4.1.2.1.2 Inseminaciobn con intervencion de maternidad

subrogada o terceria maternal de gestacion.

Atendiendo a quien aporta los gametos femeninos puede clasificarse en:

1.4.1.2.1.2.1 Ovulo donado de gestadora.

El primer supuesto es el de inseminacién propiamente dicha. Equivale por lo
tanto a depositar el semen del marido en la vagina de la tercera, por medios
artificiales.

El segundo supuesto se presenta cuando el 6vulo de la gestadora es
previamente removido y fecundado in vitro con el esperma del esposo. El
embridon resultante es posteriormente depositado en el Gtero de la
gestadora.

El tercer supuesto se presenta cuando el ovulo de la gestadora es
fecundado in vitro con esperma del marido. EI embrion resultante es
posteriormente sometido al procedimiento de crioconservacion para su

transferencia futura al Gtero de la gestadora.

1.4.1.2.1.2.2 Ovulo de la esposa.

El primer supuesto se presenta cuando el 6vulo de la esposa es removido y
fecundado in vitro con semen de su esposo. El embridon de la pareja es
posteriormente depositado en el Utero de la gestadora para que ésta lleve a

término el embarazo.



e El segundo supuesto se presenta cuando el embrién de la pareja resultante
de la fecundacion in vitro descrita en el parrafo anterior, es sometido a
procedimiento de crioconservacion para su posterior transferencia al utero

de la gestadora.

1.4.2.1.2.3 Donacién ovular de tercera ajena a la gestadoray a

la esposa.

Estamos frente al caso de una terceria maternal de gestacion, en que la
esposa se vea imposibilitada para producir évulos y para gestar, es decir sea
infértil y estéril.

Asi pues, podria presentarse el caso en que, en vez de ser la gestadora la que
aporte el 6vulo y realice la gestacion, sea una tercera mujer la que intervenga
como simple donadora de 6vulos, siendo admisible la fecundacién In Vitro y la

crioconservacion de los embriones.

1.4.2 Heteroinseminacion (cum semini extranei).

Se da en el caso de mujeres que tienen celebrado un contrato de matrimonio
0 viven en concubinato, y son inseminadas con esperma de un tercero ajeno a
Su esposo 0 concubino para la concepcion. Encontramos aqui una paternidad
genética y otra puramente social. El donante de semen es por regla general
anonimo y puede realizarse en vida del donador o post mortem. El donante no
asume ningun derecho o responsabilidad para con el hijo concebido con su

semen, sino que Unicamente se limita a proporcionar sus gametos.

Atendiendo a quien aporta los gametos masculinos puede clasificarse en:

1.4.2.1 inseminacion con gametos de donante vivo (IAD)
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En el primer supuesto el proceso consistira en inseminar a la esposa con el
semen de un tercero que puede ser conocido o0 no.

En el segundo supuesto el 6vulo de la esposa se fecunda in vitro con el
semen del donante, y el embridn resultante se transfiere al Utero de la
esposa para su gestacion.

En el tercer supuesto el embrion resultante del 6vulo fecundado con el
semen del donante no se transfiere al Gtero de la esposa, sino que se

congela para su posterior transferencia.

1.4.2.2 Inseminacién con gametos del donante fallecido o post

mortem.

Aqui la cuestion mas importante es que el conyuge emita su consentimiento

a favor de la inseminacion de su esposa con semen de un donante conocido o

no, pero ya fallecido, que podria presentarse quizd con los gametos de una

persona que en vida haya sido ejemplar.

El primer supuesto se presenta en el caso de inseminacion de la esposa con
el semen congelado del donante fallecido.

El segundo supuesto puede presentarse bajo dos hipotesis. La primera, en
el caso de fecundacion in vitro del 6vulo de la esposa con el semen
congelado del donante fallecido, acompafiada de la transferencia
embrionaria. La segunda hipétesis se presenta al procederse a la
congelacion del embrion resultante de la fecundacion in vitro del 6vulo de la

esposa con el esperma congelado del donante ya fallecido.
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1.4.2.3 Inseminacién con terceria maternal y semen de

donante.

Al igual que lo establecido para los casos de inseminacion con semen del
marido, los tipos de inseminacion con terceria maternal que se presentan a
continuacion contemplan los dos supuestos descritos anteriormente. En este
sentido, nos encontramos con el papel de la tercera que va a variar
dependiendo de la incapacidad de que adolezca la esposa de la pareja. Sin
embargo, lo que debemos distinguir en este caso, es que el gameto masculino

no proviene del esposo sino de un tercero.

Debido a la naturaleza misma de la practica, es fisicamente imposible que
se proceda por inseminacion artificial propiamente dicha y puede presentarse

bajo las siguientes modalidades:

1.4.2.3.1 Terceria maternal genética.

e En el primer supuesto del que ya habiamos hablado en el apartado
correspondiente, la tercera interviene en el proceso Unicamente como
donante del 6vulo que es fecundado in vitro con el esperma del donante. El
embrion resultante es posteriormente transferido al Utero de la esposa de la
pareja para su gestacion.

e En el segundo supuesto el évulo de la tercera se fecunda con el esperma
del donante y el embrion resultante es sometido al procedimiento de

crioconservacion para su posterior transferencia al Gtero de la esposa.
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1.4.2.3.2 Maternidad subrogada o terceria maternal de
gestacion.

1.4.2.3.2.1Con 6vulo de gestadora.

e En el primer supuesto nos encontramos un proceso de inseminacion
propiamente dicha. Equivale por lo tanto a depositar el semen del donante
en la vagina de la tercera, por requerimiento de la pareja infértil.

e En el segundo supuesto el 6vulo de la gestadora es previamente removido y
fecundado in vitro con el esperma del donante. El embrién resultante es
posteriormente transferido al Gtero de la gestadora.

e En el tercer supuesto el 6vulo de la gestadora fecundado in vitro con
esperma del donante. ElI embrion resultante es posteriormente sometido al
procedimiento de crioconservacion para su transferencia al utero de la

gestadora en el futuro.

1.4.2.3.2.2 Con évulo de la esposa.

e En el primer supuesto, el 6vulo de la esposa es removido y fecundado in
vitro con semen de tercero. El embridn resultante es posteriormente
depositado en el Utero de la gestadora para que esta lleve a término el
embarazo.

e En el segundo supuesto el embrion resultante de la fecundacién in vitro del
ovulo de la esposa con semen de tercero arriba descrito, es sometido al
procedimiento de crioconservacién para su posterior transferencia al utero

de la gestadora.

1.4.2.3.2.3 Con donacion de embrion.

Se presenta un caso especial donde el 6vulo es aportado por otra mujer

distinta a la esposa y a la gestadora y el esperma es aportado por un tercero se
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presenta una auténtica donacién de embridén. Algunos autores la consideran

como una adopcion en la concepcion.

e En el primer supuesto se presenta el caso en que se fecunde in vitro un
ovulo donado por mujer distinta a la gestadora y a la esposa con semen de
donante, y el embridn resultante se deposite en el Utero de la gestadora.

e En el segundo supuesto el embrién fecundado In Vitro, es tratado mediante

crioconservacion para su posterior transferencia al Utero de la gestadora.

1.4.3 Inseminacion Extramatrimonial o no Matrimonial.

Al referirnos a la clasificacion que al respecto hacemos de estas técnicas de
fecundacion humana asistida o artificial sefialdbamos los dos grandes grupos
en que se dividian, ahora analizaremos los supuestos que pueden llegar a
presentarse, ante la inexistencia del vinculo matrimonial o bien cuando este
llegara a su disolucién, tal es el caso de la inseminaciéon de la cényuge

supérstite con semen del de cujus.

1.4.3.1 Inseminacién artificial post mortem (IAPM).

Este supuesto lo analizaremos a detalle en el capitulo cuarto del presente
trabajo que constituye en si el tema al que nos avocaremos principalmente,
pero atendiendo a la clasificacion debemos analizar los supuestos que se

presentan a continuacion:

1.4.3.1.1 Gestacion conyugal en el caso de la viuda o

conyuge supérstite.

En este supuesto la conyuge supérstite sera quien va a gestar el embridn
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resultante de la fecundacién de sus Ovulos con el esperma de su esposo
fallecido. Dado que el semen de su esposo debe estar congelado previa la
inseminacion, esto viene a afadirle un grado superior de artificialidad distinto a

las practicas apuntadas con anterioridad.

e En el primer supuesto nos encontramos en presencia de una inseminacion
artificial propiamente dicha, en la cual la viuda es inseminada con el semen
previamente descongelado del esposo fallecido.

e En el segundo supuesto el évulo de la viuda es removido y fecundado in
vitro con el semen del difunto cényuge y posteriormente transferido a su
Gtero para su gestacion. Asimismo puede llegar a presentarse en el caso de
qgue el embrién concebido mediante la fecundacion in vitro antes descrita,
sea congelado para la posterior implantacién y gestacion de éste por parte
de la viuda, suspendiéndose asi la transferencia embrionaria, y realizandose

ésta después del fallecimiento del esposo.

1.4.3.1.2 Maternidad subrogada o terceria maternal de

gestacion.

La terceria maternal de gestacion con concepcion genética conyugal

engloba dos distintos supuestos:

e EIl primero, relativo a la gestacion del embrién producto de la fecundacion
del 6évulo de la esposa fallecida con el semen del esposo vivo.

e El segundo surge por la gestacion por parte de tercera, del embrion
resultante de la fecundacion del 6vulo de la viuda con el semen congelado

de su conyuge fallecido.

Se presentaran en dado caso las practicas de fecundacién in vitro seguida de
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transferencia embrionaria o el procedimiento de congelacién/descongelacién de

embriones.

Pero, ¢que pasaria si ambos cényuges murieran y se encontraran sus
gametos congelados en algun Banco o en el caso de tratarse de embriones que
han sido previamente obtenidos mediante la utilizacién del material genético de
ambos, que se encuentran en criopreservacion en alguna institucion? para dar
solucién a esta interrogante tendriamos que considerar si es posible el proceso
de gestacion por tercera de dichos embriones y decidir que destino debe
darseles a los mismos, cuestion que por ser motivo de otras situaciones de
hecho que repercuten en consecuencias juridicas especiales no abordaremos

en el presente trabajo.

1.4.3.1.3 Inseminacién con donacidn ovular o donacién

seminal.

1.4.3.1.3.1 Terceria maternal genética

En este supuesto se podria llegar a presentar que la esposa viuda se vea
incapacitada para producir 6vulos y por ello decida recurrir a la donacion de

ovulos para ser fecundados con el esperma de su conyuge fallecido.

Asimismo también podria ocurrir que en el caso en que el évulo donado
sea fecundado in vitro con el semen descongelado del marido fallecido este sea
transferido al Utero de la esposa para su gestacion. O bien, puede darse el caso
de que la viuda decida congelar para una futura gestacién, el embrién resultante

de esta fecundacion.
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1.4.3.1.3.2 Terceria maternal de gestacién para el caso del

varon.

Atendiendo a quien aporta los gametos:

1.4.3.1.3.2.1Con 6vulo de esposa fallecida.

Este supuesto puede llevarse a cabo ya sea con semen de donante o con
semen del esposo. En ambos supuestos las practicas a realizarse involucraran
un complejo y alto grado de artificialidad, debido a la congelacion previa a que

ha estado sometido el évulo de la esposa fallecida:

e EIl primer supuesto se presenta con semen de donante. En la fecundacion
in vitro del 6vulo descongelado de la esposa fallecida con semen de
donante. Puede ser seguida de la transferencia al Utero de la gestadora o de
procedimiento de congelacién del embridn resultante.

e El segundo supuesto se puede presentar con semen del esposo. Donde
mediante la fecundacion in vitro del 6vulo descongelado de la esposa
fallecida con semen del esposo. Puede ser seguida de la transferencia al
Utero de la gestadora o del procedimiento de crioconservacion del embrion

resultante.

1.4.3.1.3.2.2 Con 6vulo de esposa (con vida).

Este supuesto se lleva a cabo mediante la fecundacion in vitro del 6vulo de
la esposa con semen de donante. Puede ser seguida de transferencia
embrionaria al Utero de la gestadora o de procedimiento de crioconservacion del

embrién resultante.

52



1.4.3.1.3.2.3 Con 6vulo de gestadora.

Este supuesto puede llevarse a cabo ya sea con semen de donante o con

semen del esposo con vida.

La primera hipotesis se presenta con semen de donante donde ocurre la
inseminacion artificial propiamente dicha de la gestadora con el semen de
tercero. Asimismo, son posibles las practicas de fecundacion in vitro del
ovulo de la gestadora con semen de donante, seguida de la transferencia al
Utero de la misma o del procedimiento de congelacién del embridn
resultante. Las practicas que se realicen con semen de donante pueden ver
aumentado el grado de artificialidad si dicho semen ha estado previamente

congelado.

La segunda hipétesis se presenta con el semen del esposo (con vida)
donde ocurre la inseminacién artificial propiamente dicha de la gestadora
con el semen del esposo. Asimismo, son posibles las practicas de
fecundacion in vitro del évulo de la gestadora con semen del esposo,
seguida de la transferencia al Gtero de la misma o del procedimiento de

congelacion del embrion resultante.

1.4.3.2 Inseminacion artificial de mujer soltera. (IAS)

Se presenta en esta técnica la posibilidad ab initio de un nifio destinado a la

monoparentalidad, en razén del anonimato del donante, el nuevo ser no tendra

ni un padre fisico ni referencial que constituye sin la menor duda el elemento

previo de su propia identidad personal ya que esta practica plantea la

inseminacion de mujer soltera con la ayuda de semen de donante conocido o

no, fallecido o aun con vida.
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Los grados de artificialidad que pueden presentarse son los siguientes:

e De baja complejidad.- inseminacion propiamente dicha de la madre soltera
con el semen fresco del donante.

e De mediana complejidad.- Fecundacion in vitro del 6vulo de la mujer soltera
con esperma de tercero, y consiguiente transferencia embrionaria al Utero de
esta para la gestacion del embrion.

e De alta complejidad.- Sometimiento a procedimiento de congelacion del
embrién producto de la fecundacion in vitro del évulo de la mujer soltera con

el esperma del tercero, para su posterior transferencia.

1.4.3.3 Inseminacién por disposiciéon de varon soltero

Las alternativas de reproduccién antes presentadas podrian dar origen al
fendmeno del padre soltero quien podria recurrir a una mujer que geste un hijo
del cual él tendria la paternidad. El varén en este caso podria aportar su semen
o recurrir a semen de donante en caso de ser infértil, recurriendo al mismo

tiempo a una donacion ovular por parte de la gestadora o de otra mujer.

1.4.3.4 Inseminacién posterior a la disolucién del vinculo

matrimonial por causa de divorcio.

Al presentarse la disolucion de un vinculo matrimonial, en el cual se
encuentren congelados embriones producto de concepcion genética conyugal
de una pareja por lo que estaria en la posibilidad de que tanto la esposa como
el esposo, debido a una infertilidad superveniente o por cualquier otra causa,
estén interesados en la gestacién de dichos embriones para poder disfrutar de
una maternidad o paternidad. En tal supuesto, al igual que en los casos de



inseminacion post mortem con concepcidn genética conyugal, podria darse el
caso de gestacion de dicho embrion por parte de la esposa 0 que se recurra a
una gestacion subrogada, por parte del esposo cuando su cényuge muere tal

como vimos en su oportunidad.

1.4.4 La inseminacién artificial para el caso de las parejas

Homosexuales.

Homosexual es la persona- varobn o mujer- que esta incapacitada para
sentir atraccion sexual hacia una persona del otro sexo y que sélo siente y

puede satisfacer esa tendencia con individuos de su mismo sexo.

La homosexualidad dejé de considerarse como una enfermedad o una
perversion y se admiti6 como alternativa valida a la heterosexualidad. Quien no
lo viera asi, caia automaticamente bajo la sospecha de no haberse liberado aln
de viejos prejuicios, y asi se sefiala en la exposicion de motivos de la ahora Ley
de Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal, publicada en la gaceta
oficial del Distrito Federal, el dia 16 de noviembre del 2006, justificada bajo la
idea del pluralismo democratico representado por el reconocimiento del derecho
a la diferencia y que las personas legitimamente pueden decidir sobre sus
relaciones personales, ademas inspirada en el articulo primero constitucional:
“Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
género la edad, las capacidades diferentes, la condicién social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, preferencias, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos y libertades de las personas”.
Dicha ley establece en su articulo segundo: “ La Sociedad de Convivencia

es un acto juridico bilateral que se constituye, cuando dos personas fisicas de

diferente o del mismo sexo, mayores de edad y con capacidad plena,
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establecen un hogar comun, con voluntad de permanencia y ayuda mutua”
otorgandoles a este tipo de parejas una serie de facultades reciprocas como lo
son el derecho de recibir alimentos, derechos sucesorios, etc; aplicando
supletoriamente las reglas establecidas en el Cédigo Civil, sin embargo, no se
establece nada en absoluto sobre los hijos que este tipo de parejas pudiesen
llegar a tener por adopcion mucho menos se prevé el tratamiento de los
individuos que se pudiesen llegar a concebir en virtud de las técnicas de
reproduccién asistida, ¢ Qué tratamiento legal se les daria a los hijos nacidos en

una Sociedad de Convivencia mediante las técnicas de fecundacion asistida?

Bueno sera algo que tendra que regular el legislador en el futuro como
consecuencia de las repercusiones que esto pudiera llegar a generar a nivel
social para asi pulir y llevar a legislar de manera adecuada sobre este tipo de
temas que ya de por si son polémicos por cuanto que creemos valioso

promover la familia basada en la herosexualidad.

1.5 La clonacion como experimentacién asociada a las técnicas de

fecundacién asistida.

La clonacion es una técnica de manipulacion genética que tiene como
objetivo obtener individuos exactamente iguales entre si e idénticos a otro ser
donante de esta informacion genética, a través de una reproduccion de tipo
asexual, es decir, significa la multiplicacion o produccion de organismos de

idéntica constitucion génica que proceden de un individuo Unico.

El Doctor Gutiérrez y Gonzélez en su “Anteproyecto del Codigo Civil del
Estado de Nuevo Leon”, sefiala que “clonificar es una forma de reproduccién
humana asexual, en donde mediante la utilizacion de una célula sexual
fecundada a la que se le extrae el ndcleo, y se coloca en su lugar otro nucleo

tomado de una célula no sexual, se obtiene mediante su implantacion en el
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organo adecuado de una mujer el desarrollo de un descendiente idéntico de la

persona de la cual se tomo la célula fecundada”.?*

Las células no sexuales son las llamadas células sométicas, a diferencia
de las germinales, estas se encuentran en cualquier otra parte del cuerpo, el
Doctor Gutiérrez y Gonzalez solo maneja en su definicion un tipo de
procedimiento para llevar a cabo estas practicas clénicas por lo que no toma en
cuenta los nuevos procedimientos que han surgido con motivo de los nuevos

avances en materia de clonacion.

Respecto a la clonacién considero que con el uso de esta practica se
atenta al Equilibrio biol6gico que podria recaer incluso en detrimento de la raza
humana, solo basta con recordar las visiones novelisticas de Aldous Huxley en
su obra ‘Un mundo Feliz’ de 1923, en donde masas de clones actian en
beneficio del Estado, mediante una produccion en serie de los mismos y la de
Michel Troung ‘Reproduccién prohibida’ que plantea las consecuencias o

efectos de la clonacion como una tragedia para la especie humana.

Considero que la clonacion ademas vulnera el “derecho a la imagen
genética” al crearse a un doble, una proyeccién de la imagen tipica y singular
que solo pertenece a un sujeto determinado, por lo que me parece correcto el
tratamiento que se le ha dado en las legislaciones vigentes a nivel internacional

de prohibirla rotundamente.

** GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho Sucesorio Inter Vivos y Mortis Causa. Ob Cit. Pag. 307.
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CAPITULO SEGUNDO

LA MATERNIDAD SUBROGADA

Como consecuencia de las practicas de inseminacion artificial descritas en
el capitulo primero del presente trabajo, surgen una serie de relaciones
contractuales, entre ellas la llamada maternidad subrogada, la cual me parece
importante abordar en virtud de que constituye en si misma el uso de las
Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA), en donde se ven afectados multiples
bienes juridicos y derechos, tales como los del nifio, los de la gestante y los de
el matrimonio contratante que implican en si una serie de probleméaticas, en
virtud de la posibilidades tecnolégicas que se reflejan en factores de tipo social,

ético, psicologico, religioso y juridico.

La maternidad subrogada es vista socialmente como una solucién
alternativa legitima para aquellas parejas que desean ser padres y que, por
alguna causa de esterilidad humana, no logran cumplir con ese objetivo, por lo

gue su practica se justifica en los fines terapéuticos.

El Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario
de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos sefiala

que por <<terapéutica>> se debe entender “ la rama de la medicina que
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establece los principios aplicables y los medicamentos o medios para el

tratamiento de las enfermedades en forma racional...” aplicandose en cada
caso como tratamiento, lo cual no significa que no pueda, en un futuro muy
cercano, darse en nuestra sociedad de manera habitual, el uso de este tipo de
practicas, por lo que no debemos soslayar la posibilidad de que se presenten
estos fendmenos y tratar de proporcionarles un tratamiento juridico adecuado.
En la actualidad es en los paises con mayor desarrollo econémico, los
llamados de “primer mundo“ en donde esta practica ha tenido un auge

considerable en las ultimas décadas.

La mayor parte de las parejas que se ven imposibilitadas por cualquier
causa a tener descendencia pueden recurrir a la institucion juridica de la
adopcion establecida con el fin de formar una familia, sin embargo, dicha figura
legal, corre el riesgo de irse desvirtuando, en virtud de las parejas que en
ejercicio de su derecho a la libertad procreacional regulado en nuestro articulo
cuarto constitucional en concordancia con el articulo 162 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, les proporciona nuevas oportunidades mediante el uso de las

Técnicas de Reproduccion Asistida para lograr la descendencia esperada.

En nuestros dias, de acuerdo a la concepcion moderna de la adopcion, el
papel se ha invertido, siendo el interés prevaleciente el del menor; y asi la
institucion moderna de la adopcién propugna por dar una familia a un menor

gue carezca de ella.

Por regla general, el factor definitivo para que una pareja recurra a cualquier
practica de reproduccion asistida, sea cual fuere ésta, como ya sefialdbamos
se debe a algun tipo de esterilidad latu sensu que sufran uno o ambos
miembros de la pareja, ya sea por esterilidad propiamente dicha o por
infertilidad.
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Una de las mas importantes razones que se tienen para recurrir a esta
practica es el hecho de que, debido al alto grado de artificialidad que implican,
permite a los padres que el hijo nazca a través de esta técnica heredando el
codigo genético de uno de los conyuges o de ambos. Aunque el hijo no haya
sido gestado por la esposa, puede ser "hijo de ambos" desde un punto de vista

genético.

Uno de los casos mas sonados en esta materia fue el
denominado “Baby M” en 1985, cuando los sefiores Stern
contrataron a Mary Whithead, para que ésta fuera gestadora del
embrién producto de una inseminacion con esperma del sefior
Stern, el contrato que celebraron estipulaba el compromiso por
parte de la gestadora de renunciar a la relacion materno filial del
nifo que naciera y de la obligacion de practicar un aborto en
caso de que el feto llegase a presentar anomalias. El 27 de
marzo de 1986 nacié “Baby M”, pero la madre gestadora y
genética se negd a entregar a la nifia al matrimonio Stern y
procedié a reconocerla como su hija, asimismo como producto
de estudios psiquiatricos se determind que al momento de
suscribir el contrato la portadora no tuvo plenamente conciencia
de los alcances del mismo, debido a una serie de connotaciones
que le impedian desprenderse del bebé. Sin embargo el juez de
primera instancia de New Jersey, entrego la custodia de la nifia
al matrimonio Stern y determind que el contrato era valido. Esta
sentencia fue apelada por la madre portadora y el Tribunal
Supremo del Estado procedio a la revocacion del fallo declarando
la nulidad del contrato, aunque, mantuvo la resolucion a favor de
los sefiores Stern exponiendo como razén primordial la de que
los sefiores Stern podian proporcionar un hogar con mejores
condiciones socioecondmicas para “Baby M”. Luego de diez
afos, la Corte reconocié a Mary como madre biolégica y se le
concedi6 un derecho de visita®.

= HERRASTI, Alicia y R.P. Pedro Herrasti S.M. Inseminacién Artificial Y Clonacion CURIA DEL
ARZOBISPADO DE MEXICO .Secretaria de Camara y Gobierno. México, D.F.,17 de octubre de 1997
http://www.laverdadcatolica.org/index.htm. 30 de agosto de 2007.
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En nuestro pais existe solo una regulacion en relacién con la maternidad
subrogada, el Cadigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco del 9 de

abril de 1997, que sefiala en su articulo 92 que:

“En el caso de los hijos nacidos como resultado de la
participacion de una madre gestante sustituta, se presumira la
maternidad de la madre contratante que la presenta, ya que
este hecho implica su aceptacion. En los casos en los que
participe una madre subrogada deberd estarse para lo ordenado
en la adopcion plena... se entiende por madre sustituta, la mujer
que lleva el embarazo a termino y proporciona el componente
genético. Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el
material genético y el gestante para la reproducciéon, se
considera madre contratante a la mujer que convenga en utilizar
los servicios de la madre gestante sustituta o de la madre
subrogada segun sea el caso...”

Ademas establece una serie de reglas en relacion a la filiacion.

2.1 Determinacién de su denominacion y naturaleza juridica.

Respecto a las distintas denominaciones que se le han dado a los
contratos de gestacién, me parece apropiado hacer criticas sobre las mismas
en virtud de que no son las mas adecuadas, suele designarsele indistintamente
como gestacion subrogada, madre portadora, maternidad de alquiler,
maternidad sustituta, o simplemente alquiler de utero, por lo que primero
determinaremos el significado de las mismas para llegar a establecer una

definicion mas ajustada a la realidad.
En su acepcion coloquial el vocablo “subrogar” significa sustituir o poner

una persona o cosa en lugar de otra, es decir, el reemplazo de una persona o

un objeto que cumplen una misma funcién; atendiendo a Borja Soriano la
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subrogacion: “evoca la idea de una sustitucion, sea de una cosa por otra. En el
primer caso es real, en el segundo personal”.?

Por su parte Joaquin Martinez Alfaro define a la subrogacién personal
como“un modo traslativo de las obligaciones a titulo particular y entre vivos, que
puede ser por disposicion de la ley o por voluntad de las partes y que se efectia
mediante el cambio del acreedor, que se llama subrogante, quien transmite, a
un tercero llamado subrogado, los derechos que tiene contra su deudor, en
virtud del pago o del préstamo que hace el tercero al subrogado;
comprendiendo la subrogacién los derechos accesorios y los intereses

vencidos”.?’

Por otra parte el concepto “madre” implica, atendiendo a Guillermo
Cabanellas la “mujer que ha dado a luz a uno o varios hijos. La condicion de
madre varia civilmente segun lo sea en estado de solteria, matrimonio, divorcio
o0 viudez conforme a las reglas que luego se exponen. Aun cuando tal situacion
es excepcionalisima, cabe ser madre después de muerta, en los instantes que
siguen al fallecimiento y procediendo a extraer a la criatura por medios

».28

artificiales...”;” por lo que maternidad se refiere en términos generales al

estado o calidad de madre.

La ciencia médica define a la maternidad como la “relacion que se
establece por la procedencia del 6vulo a partir de la madre y se distingue de la
maternidad gestacional la cual consiste en la relacién que se establece por

2 BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, México, Ed Porria, 152 Ed.1997, 732
Péags. Ob. Cit. P4g.590

27 MARTINEZ ALFARO Joaquin, Teoria de las Obligaciones. 10? edicion, México, Ed PorrGa, 2005, 4983
Péags. Pag. 368

28 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Tomo Ill. Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1976.
Pag. 956.
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quien ha llevado a cabo la gestacién”. % Juridicamente proviene del “vocablo
derivado de materno, estado de calidad o madre, tiene en derecho varios
efectos: en relacién a la filiacion; al ejercicio de la patria potestad, a los
alimentos, a las sucesiones; en las relaciones laborales; en el establecimiento

de la punibilidad, etc.”*

La maternidad subrogada ha sido definida por el informe Warnock (Reino
Unido) como “la practica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre
un nifio para otra mujer, con la intencidon de entregarselo después de que

nazca”.

No podemos entonces decir con propiedad que en la maternidad
subrogada estemos en presencia de una sustitucion en la maternidad en
términos generales, ya que la tercera que gesta al hijo es, en la mayoria de los
casos, la madre biolégica también como veremos mas adelante. Asi, si
analizamos los supuestos de terceria en la gestacion, ya sea que se realicen
con semen del esposo o con semen de tercero o donante con el material
genético de la gestadora observamos que la madre bioldgica es la gestadora,
es decir no hay una subrogacién en la maternidad, esta es total, pues en ella
recae la maternidad genética y de gestacion del hijo, por lo que considero
primordial distinguirlo con la denominacion de maternidad portadora o
gestadora ya que en este caso solo se involucra el componente gestacional, es

decir, el Utero.

De igual manera si planteamos otra hipotesis cuando el 6vulo haya sido
proporcionado por la esposa, esta fungiria como simple donadora y seguiria

siendo considerada como la madre, la gestadora, para efectos de nuestra

2 Diccionario de Medicina, Espafia, Facultad de Medicina de la Universidad de Navarra, Madrid, Ed,
Espasa Calpe, 1999. Pag. 786.

% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS Diccionario Juridico Mexicano. Universidad Nacional
Autonoma de México. México, Ed. Porria. 1993. Pag. 2084.
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legislacién civil actual, por el hecho indubitable del parto, que posteriormente se

podré desvirtuar con las correspondientes pruebas genéticas.

Al respecto también es inadecuada la denominacion de alquiler o
arrendamiento de Uutero, ya que ésta definicion se queda corta para hacer
referencia al fendbmeno al que nos enfocamos por que no hay contraprestacion
alguna, y ademas de haberla ésta atentaria contra la dignidad del ser humano,
al reducirlo a un simple objeto susceptible de relaciones juridicas.

Atendiendo a la definicion de arrendamiento que nos proporciona nuestro
Cddigo Civil en su articulo 2398: “Hay arrendamiento cando las dos partes
contratantes se obligan reciprocamente, una, a conceder el uso o0 goce

temporal de una cosa, y la otra, a pagar por ese uso 0 goce un precio cierto”.

En la maternidad subrogada, la gestadora se compromete a algo mas que
solo prestar su Utero para la gestacion del hijo de la pareja a cambio de una
remuneracion sino que renuncia a ciertos derechos Intuitu personae en virtud
de que se establecen entre la gestadora y el nacido, ciertos vinculos de caracter
afectivo y psicoldgico; como también vinculos de cardcter juridico propios de la
maternidad que a ésta se le atribuye, cuestion por la cual no podemos equiparar
este fendmeno al uso y goce temporal respecto del Utero, ya que como érgano
humano no puede ser objeto de un contrato de arrendamiento ni de comodato
porque la gestadora no reduce su obligacion en llevar Unicamente la conclusién
del embarazo sino que a su vez se obliga a entregar a posteriori al nacido y es
precisamente el hecho de que los nifios sean transmitidos como si fuesen cosas
gue hace que este contrato tenga, atendiendo a esta circunstancia, un objeto
ilicito que es nulo desde la perspectiva de la doctrina, y es porque sencillamente
las <<cosas>> partiendo de la definicion del doctor Gutiérrez y Gonzélez se
definen como “toda realidad corporea e incorporea interior o exterior al ser

humano susceptible de entrar en una relacion de derecho a modo de objeto o
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materia de la misma, que le sea util, tenga individualidad propia y sea sometible

a un titular;”®*

caracteristicas que por supuesto no retnen ni el Gtero de la mujer,
ni el producto del embarazo: el nifio, por lo que desde esta perspectiva seria

contrario a las normas juridicas.

Zannoni sefiala que se presenta la maternidad subrogada “cuando se da
el caso de que el embrion de una pareja se ha implantado en el Gtero de otra
mujer, quien realizara el embarazo y dara a luz al hijo en beneficio de la pareja.
Podria ser que mujeres consientan en ser inseminadas para concebir un hijo
que, una vez nacido, entregara al matrimonio - o pareja — constituido por el

dador de semen y su esposa, donacién y podré ser gratuita u onerosa.”*?

La definicion anterior no contempla los diversos supuestos que se pueden
presentar en la maternidad subrogada por lo que es necesario establecer una

definicion que los conceptualice de manera clara.

Por todo lo anterior, es de precisar que la denominada maternidad
subrogada, se enfocaria mas en la figura de un contrato especial que
podriamos definir como el acuerdo de voluntades en virtud del cual la pareja
contratante unida en vinculo matrimonial o concubinato, en forma gratuita,
encomiendan a una mujer feértil la gestacion del embrion producto de una
fecundacion in vitro con material reproductor de ambos cényuges; o bien, la
inseminacion artificial o fecundaciéon in vitro llevada a cabo con el material
reproductor del cényuge vardén de la pareja contratante con el material
reproductor de la gestante o de una tercera; 0 la inseminacion artificial o
fecundacion in vitro llevada a cabo con el material reproductor de la cényuge

con un tercero; por lo cual la portadora se obliga a recibir en su utero, por todo

%1 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, El Patrimonio. El Pecuniario y el Moral o Derechos de la
Personalidad, 72 ed. México. Ed. Porriia, 2002. Pag. 51.

Citado por BARREDA GARCIA A. Las Novisimas Leyes de Reproduccién Asistida y Donacién de
Embriones y Fetos Humanos. Madrid 1989. Pag. 316.
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el tiempo que dure la gestacion y hasta que nazca el producto de la concepcién
a entregarlo a la pareja contratante, obligandose estos a su vez a cubrir todos

los gatos necesarios del embarazo.

Sefala el diccionario de la Real Academia Espafiola que gestar significa:
“llevar o sustentar la madre en sus entrafias el fruto vivo de la concepcion hasta
el momento del parto.”®® En los contratos de gestacién se presentan las
técnicas de fecundacibn humana es sus modalidades extracorpérea o

extrauterina.

La maternidad subrogada es un contrato si partimos de lo establecido en
el articulo 1793 de nuestro Cdodigo Civil que sefiala que Contratos son: “los

convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos...” ademas
al ser considerado como fuente de obligaciones los contratos de gestacion han
sido cuestionados por la mayoria de las legislaciones, nuestro pais ni siquiera

los regula.

Se tratara pues, de un contrato especial, que dada su naturaleza no podra
sujetarse a las reglas generales del derecho de familia, pero que debera
regularse por el mismo, en este sentido, los articulos 1858 y 1859 del Codigo

Civil sefialan que:

“Art. 1858.- Los contratos que no estén especialmente
reglamentados en este Codigo, se regiran por las reglas generales
de los contratos, por las estipulaciones de las partes, y en lo que
fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan
mas analogia de los reglamentados en este ordenamiento.”

“Art. 1859.- Las disposiciones legales sobre contratos seran
aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos, en lo que

% Diccionario de la Real Academia Espafiola http://www.rae.es/ 8 de febrero de 2008.
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no se opongan a la naturaleza de estos, o a disposiciones
especiales de la Ley sobre los mismos.”

La primera disposicion hace alusion a los contratos innominados que
surgen como resultado de la realidad cambiante, que al no encontrarse
debidamente reglamentados para su formalizacién se regiran por las reglas
generales de los contratos, atendiendo ademas a las disposiciones de aquellos
con los cuales guarde una mayor analogia, por lo que pensamos que aun
atendiendo a estas circunstancias se tratara de un contrato especial del
derecho de familia al no guardar analogia con algun otro por ser un acto juridico

muy particular.

Ejemplificando el articulo siguiente si por analogia a los contratos de
gestacion se recurre a las disposiciones aplicables a un contrato de prestacion
de servicios profesionales en los que aparentemente se tendria disposicion del
cuerpo humano como un derecho atribuible a los de la personalidad, debemos
precisar que este no es el objeto, sino las actividades que la persona realiza,
por lo que desde mi perspectiva no deben ser analizados desde las teorias que
fundamentan los derechos de la personalidad, ademas el articulo 2606 de
nuestro ordenamiento civil sefiala que: “El que presta y el que recibe los
servicios profesionales pueden fijar, de comun acuerdo, retribucion debida por
ellos.” Situacién que por supuesto no puede presentarse en los contratos de
gestacion debido a que debe imperar el altruismo, asimismo, la gestante realiza
un acto puramente natural no se trata de una especialista o profesional en la

materia.
A continuacion analizaré cada uno de los elementos de los contratos,

establecidos en nuestra teoria general de las obligaciones con la finalidad de

hacer un estudio mas preciso y determinar si este contrato es o no valido.
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2.2 Clasificacion de los contratos de gestacion.

Entendiendo la maternidad subrogada como un contrato se debe sefialar
al respecto atendiendo a la clasificacibn general adoptada por la doctrina
contractual que son bilaterales o sinalgmaticos, en virtud de que producen
derechos y obligaciones reciprocos para cada una de las partes que
intervienen; asi, una mujer fértil conviene en dejarse inseminar de manera
artificial con el semen del esposo o del tercero, o de permitir que se deposite en
su utero el embrion que ha sido previamente fecundado In Vitro, dicho embrién
puede contener el material genético de ambos cényuges o puede haberse
producido, mediante los diferentes tipos de combinacion de material genético,
gracias a una donacién seminal u ovular, 0 ambas a la vez comprometiéndose a
gestarlo y a entregarlo a ésta después del nacimiento renunciando a la custodia
del hijo y a todos los derechos, deberes y responsabilidades que deriven de la
relacion materno filial, a fin de que la pareja o Unicamente la esposa de la

pareja, segun el caso, pueda proceder a la adopcion del hijo.

Adicionalmente, se compromete a cuidarse durante el embarazo y a tomar

todas las precauciones necesarias que aseguren la salud del hijo.

En algunos casos, la gestadora se obliga también a no mantener
relaciones sexuales con su conyuge o terceros, segun el caso, durante el
periodo en que se lleva a cabo la inseminacion artificial o fecundacion

extrauterina.

Por su parte, la pareja contratante se obliga a cubrir los gastos médicos y
de alimentacién que se generen durante el embarazo, sin que por ello estemos
en presencia de un contrato de compraventa ya que Unicamente se retribuyen

los gastos necesarios en virtud de que la vida de un ser humano es invaluable y
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por lo tanto no es susceptible de enajenacion. Ademas de que la finalidad de

este contrato deberd ser de caracter altruista, sin animo de lucro.

Es Principal, por que se trata de un contrato independiente al no requerir de una
obligacion preexistente o de un contrato celebrado con antelacion, es decir,

cuenta con autonomia juridica propia.

Es Gratuito, porque implica una liberalidad, se trata de un contrato
desinteresado en brindar ayuda a la pareja contratante estéril, asi se presenta
la dualidad, los provechos y beneficios son dirigidos a una de las partes en

tanto que la otra soporta los gravamenes.

Es Consensual en oposicion a real, porque se perfecciona con el mero
consentimiento de los contratantes sin que se requiera en principio la entrega
de las erogaciones o gastos producto de la gestacién y nacimiento o la entrega

del recién nacido por sujetarse a diversas condiciones.

Es Formal en oposicion a consensual, porque a pesar de su falta de
regulacion en nuestros ordenamientos juridicos su forma debera ser siempre
escrita dada la naturaleza y trascendencia que implica y en concordancia con
los articulos 21 y 22 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud, de los cuales hablaremos mas adelante al analizar

lo conducente al elemento de validez de forma.
Es definitivo, porque no sirve de preliminar, antecedente o de preparacion
para la realizacibn de otro contrato, se agota al celebrarse, en el se han

cumplido las finalidades que persiguen los contratantes.

Se trata de un contrato intitu personae, en virtud de que las partes

contratan con una persona en especial y no con cualquier otra, de modo que las
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caracteristicas de la persona con quien contratan son determinantes y deberan
atender a las cualidades de la madre gestadora que debe ser una mujer fértil e
incluso que se encuentre preparada psicolégicamente para el uso de estas
practicas también cabria la posibilidad de que se atendiera a ciertas cualidades
fisicas en caso de que la gestadora ademas aportara sus material reproductor

en un proceso de gestacion subrogada propiamente dicha.

Es un contrato atipico, por carecer de reglamentacion en nuestro

ordenamiento juridico.

De ejecucion sucesiva, porque las prestaciones van ejecutandose durante

la gestacion que culmina con el nacimiento y la entrega del nifio.

2.3 Modalidades que se pueden presentar en los contratos de gestacion.

En estos contratos como sefialabamos en el capitulo anterior pueden
presentarse las siguientes variantes dependiendo de la patologia que presente

la mujer que no es capaz de lograr la viabilidad fetal:

a) Maternidad por acuerdo sin que haya subrogacion.- Es el acuerdo
de voluntades, por virtud del cual una mujer fértil permite ser inseminada
artificialmente con el semen de un hombre sujeto a un vinculo matrimonial o
concubinato, que no es su conyuge, con el propdsito de procrear un hijo que
una vez nacido, obliga a la madre a renunciar a su relacidon materno- filial a
favor del progenitor biolégico, otorgandole al efecto la patria potestad del
menor de edad, asi como su custodia, de tal manera que la cényuge de este
ultimo pueda adoptarlo.

b) Maternidad por acuerdo con subrogacién.- Es el acuerdo de

voluntades, por virtud del cual una mujer fértil acepta gestar un embrion
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implantado en su Utero que le es ajeno genéticamente, obtenido mediante la
union de gametos de la pareja contratante que son conyuges entre si 0
concubinos, con el objeto de llevar a cabo su desarrollo y nacimiento, y la
existencia del compromiso de entregarlo posteriormente a sus padres

biolégicos.

c) Terceria maternal genética de mujer distinta a la portadora y a la
conyuge.- Se presenta cuando el embrion es totalmente ajeno a la
gestadora, debido a que el material genético (6évulos) es aportado por mujer

distinta de aquella que lleva el embarazo, con semen del marido.

d) Terceria maternal genética y de gestacion con semen de donante.-
Ninguno de los miembros de la pareja contratante aportan su material
reproductor, en virtud de la esterilidad de ambos y por lo tanto, no seran
padres del nifio que naciera bajo este supuesto, pues les seria totalmente
ajeno, en estos casos debe quedar prohibida la celebracion de los contratos

de gestacion y recurrir a la institucion juridica de la adopcion.

2.4 Partes que intervienen en los contratos de gestacion

2.4.1 El matrimonio contratante.

Se refiere a la pareja que desea tener un hijo, las personas unidas en
vinculo matrimonial o concubinato que tienen la conviccion de ejercer su
derecho de libertad procreacional por lo que recurren a los contratos de
gestacidon al no existir otra alternativa por causa de sus problemas de

esterilidad.

Podemos distinguir partiendo de las modalidades que se pueden llegar a

presentar con motivo de los contratos de gestacion los siguientes supuestos:
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a) La aportacion del material genético es en su totalidad por la pareja
contratante, ya que no sufren de esterilidad sino de infertilidad.- recurren a una
mujer fértil para que lleve a cabo el proceso de gestacion, con la entrega del
hijo y la renuncia a los derechos de filiacion por parte de la madre gestadora, a
pesar de que el 6vulo haya sido aportado por la pareja contratante, en un
principio y antes de determinar el animo de descendencia de la primera se le

atribuird legalmente la maternidad a la portadora.

b) La aportacion del material reproductor es por parte del cényuge varén,
al no ser viables los gametos de su cényuge y sufrir ademas infertilidad. Lo
importante en los contratos de gestacidon es la entrega del hijo por parte de la
madre gestadora acompafiada de la renuncia de sus derechos de filiacion. Esto

facilita la adopcion del hijo de la gestadora por parte de la esposa de la pareja.

En este supuesto, la finalidad inicial es siempre facilitar a la pareja el tener
hijos mediante la institucion de la adopcion; pero, en este caso no se trata de
una adopcion tal como la conocemos, ya que debido a las posibilidades que
ofrecen las nuevas técnicas de reproduccion humana se le permite al padre
colaborar genéticamente con el que, de lo contrario, hubiera sido hijo adoptivo
de ambos.

Asi, el nacido va a ser hijo adoptivo Unicamente de la esposa de la pareja,
procedimiento que se ve facilitado y asegurado, ya que se va a tratar de un
caso de adopcion de un hijo del conyuge, pues éste seria su padre.

c) La aportacién de material genético es por parte de la conyuge que sufre

de infertilidad, al sufrir esterilidad su cényuge varén en este caso se recurrir

ademas, a un donador de esperma.
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d) La esterilidad latu sensu por parte de la pareja contratante por lo que
no podran aportar ninguno material genético y por lo tanto, tampoco tendran la
paternidad sobre el nifilo que naciera bajo este supuesto, les sera totalmente
ajeno, lo que complicaria la artificialidad al requerir a donadores de gametos,
Consideramos que en estos casos lo mejor seria optar por la adopcion, sin
complicar mas las circunstancias, bajo este supuesto quedaria prohibida la

celebracion de los contratos de gestacion.

2.4.2 La madre gestadora.

Se trata de aquella mujer fértil que se compromete con el matrimonio
contratante a llevar a cabo el acto fisico del embarazo y del parto y que ademas
gozara de las facultades y debera cumplir con las obligaciones establecidas por

la Ley, y que son las que se precisan en el presente trabajo.
2.4.3 Terceros que intervienen:

2.4.3.1 Centros médicos en donde se practique el uso de las

Técnicas de Reproduccion Asistida.

Entre las partes que intervienen en este procedimiento, los centros en
donde se practiguen las técnicas de reproduccion asistida y en especial donde
se lleve a cabo el procedimiento ya estipulado en el contrato de gestacién juega
un papel primordial mediante el equipo médico encargado de efectuar la
implantacion del embrion en la portadora, el medico debe ser aquella persona
legalmente autorizada para profesar y ejercer la medicina y contar con los

conocimientos necesarios en el uso de dichas técnicas de fecundacion artificial.
Se podrian realizar funciones adicionales como recibir solicitudes de

parejas estériles que desean tener hijos por medio de este procedimiento y
solicitudes de futuras madres gestadoras, mediante la elaboracion del
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correspondiente estudio clinico para determinar que las portadoras reunen las
caracteristicas fisicas y psicolégicas apropiadas, ademas de proporcionar

asistencia durante la gestacion y el nacimiento.

Con referencia al acuerdo establecido con el equipo médico, y en tanto los
contratos de gestacion se encontraren amparados legalmente, la obligacion
seria de medios y no de resultados y, por tanto, no corresponderia
responsabilizar al facultativo cuando la implantacién del embrion en el Gtero de
la portadora no llegase a realizarse si el profesional puede demostrar que ha

actuado con toda la diligencia y tecnologia a su alcance.

2.4.3.2 El conyuge de la gestadora

Si se diera el caso de que la gestadora estuviera casada, pudiera también
intervenir en el proceso el conyuge de ésta a fin de renunciar a todo derecho
que se establezca entre éste y el hijo que su esposa gesta para la pareja
contratante. Generalmente en estos casos, el esposo también intervendra
comprometiéndose a realizar todos los actos necesarios para impugnar la
presuncion de paternidad que se estableceria entre el hijo que gesta su esposa
y €l mismo, en términos del articulo 324 del Cédigo Civil pues nos encontramos
ante una presuncion iuris tantum ya que el contrato no podria excluirlo de la

paternidad al haber nacido el hijo dentro del matrimonio.

Asimismo, el conyuge de la gestadora debera procurar en los casos en
gue asi se pacte el no tener relaciones sexuales con su conyuge mientras dure
el embarazo, ademas, de no llevar a cabo ningun acto que pudiera ser en

detrimento del concebido.
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2.5 Elementos de existencia en los contratos de gestacion.

Al determinar que estamos en presencia de un contrato me parece
importante profundizar al respecto en los elementos de validez y de existencia

de los mismos aplicados a los contratos de gestacion.

Al respecto el articulo 1794 del CCDF sefiala que: “Para la existencia del

contrato se requiere:

l. Consentimiento;
Il. Objeto que pueda ser materia del contrato.”

2.5.1 Consentimiento

Todo acto juridico, supone una voluntad, tendiente a la consecucion de un
fin licito tutelado por el derecho, por lo que entendemos al consentimiento como
el acuerdo de voluntades entre las partes contratantes, al respecto diremos que
la manifestacion de voluntad de cada una de ellas puede ser expresa o tacita.

El consentimiento cuenta con dos elementos implicitos; a) la policitacion u
oferta que consiste en la declaracion unilateral de la voluntad mediante la
proposicion que una parte hace a la otra sobre las condiciones de un contrato,
con la intencion de obligarse en caso de existir aceptacion y; b) la aceptacion
que es la manifestacion de voluntad por parte del destinatario de la oferta

dirigida al oferente que consiste en la conformidad con la misma.

El consentimiento, en estos casos, deberd ademas reunir el requisito de
ser informado, por lo cual el articulo 20 del Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Investigacion para la Salud sefiala que debemos entender
al respecto:
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“Se entiende por consentimiento informado el acuerdo por escrito,

mediante el cual

el sujeto de investigaciébn o, en su caso, su representante

legal autoriza su participacion en la investigacion, con pleno conocimiento de la

naturaleza de los procedimientos y riesgos a los que se sometera, con la

capacidad de libre eleccion y sin coaccion alguna.” que implicaria que se tratara

de un consentimiento libre de todo vicio.

Asimismo los articulos que a continuacion se transcriben del mismo

reglamento sefalan los siguientes requisitos:

“Art. 21. Para que el consentimiento informado se considere
existente, el sujeto de investigacién, o en su caso, su representante
legal debera recibir una explicacion clara y completa, de tal forma
gue pueda comprenderla, por lo menos sobre los siguientes
aspectos:

[l.
V.

VI.

VII.

VIII.

La justificacion y los objetivos de la investigacion;

Los procedimientos que vayan a usarse y su proposito,
incluyendo la identificacion de los procedimientos que son
experimentales;

Las molestias o los riesgos esperados;

Los beneficios que puedan obtenerse;

Los procedimientos alternativos que pudiesen ser ventajosos
para el sujeto;

La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta y
aclaracién de cualquier duda acerca de los procedimientos,
riesgos, beneficios, y otros asuntos relacionados con la
investigacion y el tratamiento del sujeto;

La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento
y dejar de participar en el estudio, sin que por ello se creen
perjuicios para continuar con su cuidado y tratamiento:

La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se
mantendra la confidencialidad de la informacion relacionada
con su privacidad.

El compromiso de proporcionarle informacion actualizada
obtenida durante el estudio, aunque esta pudiera afectar la
voluntad del sujeto para continuar participando;
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X. La disponibilidad de tratamiento medico y loa indemnizacion a
que legalmente tendria derecho, por parte de la institucién de
atencion a la salud, en el caso de dafios que la ameriten,
directamente causados por la investigacién; y

XI. Que si existen gastos adicionales, estos seran absorbidos por
el presupuesto de la investigacion.

Art. 22. El consentimiento informado deber& formularse por escrito y
debera reunir los siguientes requisitos:

l. Sera elaborado por el Investigador principal, indicando la
informacion sefiala en el articulo anterior, y de acuerdo con la
norma técnica que emita la Secretaria.

Il. Seré revisado y, en su caso, aprobado por la Comision de
Etica de la Institucién de atencion a la salud;

II. Indicara los nombréis direcciones de dos testigos y la relacién
gue estos tengan con el sujeto de la investigacion;

V. Debera ser firmado por dos testigos y por el sujeto de la
investigacion su representante legal, en su caso. Si el sujeto
de investigacion no supiere firmar, imprimira su huella digital y
a su ruego firmara otra persona que el designe;

V. Y

VI. Se extendera por duplicado, quedando un ejemplar en poder
del sujeto de investigacion o de su representante legal.”

A su vez en el caso de que la portadora fuese casada se requeriria el

consentimiento de su conyuge, por lo que hablariamos de la intervencion de

cuatro voluntades.

Otorgado el consentimiento para llevar a cabo la inseminacion, éste puede
ser revocable hasta antes de iniciado el procedimiento de la gestacion por lo
que el embarazo no podra ser suspendido ni por la mujer, ni por su marido o
pareja o por los profesionales que intervinieron en el, a no ser que surgiera una
necesidad médica que lo justificara. De la misma manera que ni la mujer ni su
marido o pareja estable que haya otorgado su consentimiento pueden rechazar

los lazos de filiacion con el hijo que nazca.

Me parece importante establecer respecto al consentimiento de la mujer

receptora que si la fecundacion se realiz6 sin su consentimiento es bastante
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claro que deba haber una indemnizacién de caracter pecuniaria en términos del
articulo 1910 del Cédigo Civil, asi como el pago del dafio moral establecido en
el articulo 1916, incluso responsabilidad penal en términos del Cédigo Penal,
para quien llevo a cabo dicha inseminacion sin consentimiento ya que
constituye un delito, sin que por ello la gestadora pudiese atentar contra la vida

del embrion que lleva en su utero.

2.5.2 Objeto

Todo acto juridico necesita de un objeto sobre el cual recaigan las
obligaciones contraidas por las partes. El objeto directo de los actos juridicos
bilaterales es el crear y transmitir derechos y las correspondientes obligaciones,
y que a su vez el objeto indirecto de los contratos conllevan a una prestacion

que puede recaer en un dar, hacer o no hacer.

El objeto del contrato debe ser juridicamente posible, esto es que los
derechos y obligaciones para los cuales se crea y transmite no se opongan a
norma juridica alguna, por lo que en el contrato de gestacion las consecuencias

de derecho sera precisamente, el crear y transmitir derechos y obligaciones.

Por su parte tratdndose del objeto indirecto, la madre gestadora se obliga
a entregar al menor nacido a la pareja, renunciando al mismo tiempo a sus
derechos y obligaciones sobre él; podemos observar que si determinaramos
que se trata de la obligacion de dar al nifio, que de antemano no escuadraria
en el supuesto juridico, en virtud, de que el articulo 2011 de CCDF obedece al
esquema de numerus clausus y aun si partiéramos del andlisis de los requisitos
que sefala el articulo 1825 del CCDF,:" La cosa objeto del contrato debe: 1°.
Existir en la naturaleza. 2°. Ser determinada o determinable en cuanto a su

especie. 3° Estar en el comercio.
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Conforme a lo anterior, nos encontrariamos ante un contrato inexistente al
tratar de satisfacer el tercer y ultimo requisito, tendriamos que preguntarnos
primero si el nifio o en su caso el Utero como objeto del contrato estan dentro
del comercio, en concordancia con los articulos 748 y 749 del CCDF, sabemos
que las cosas pueden estar en el comercio a) por su naturaleza: cuando no
pueden ser poseidas por un individuo exclusivamente, o b) por disposicién
legal: cuando se declaren irreductibles a propiedad particular; y es aqui donde
surge la primera problematica, en virtud de que el nifio atendiendo a sus
derechos subjetivos como ser humano que es no puede ser considerado como
una cosa por lo que no puede reducirse a propiedad particular, no esta dentro
del comercio, lo que provoca que el contrato desde éste enfoque no tenga vida

juridica.

La gestacion de un ser humano no es algo que pueda estar "en el
comercio de los hombres", segun la expresion juridica acufiada desde la
antigledad. Un contrato de ésta especie seria inexistente segun nuestras leyes
civiles; cualquiera de las partes podria arrepentirse de lo pactado y no habria

forma de exigir el cumplimiento.

Si embargo, respecto a la naturaleza juridica de estos contratos, comparto
siguiendo a la mayoria de las legislaciones que contienen una regulacion sobre
éste tema, la idea de que el contrato de gestacion encierra en si un hacer,
hablariamos de un contrato innominado de derecho de familia que atienda a
reglas especiales y no de un contrato traslativo de dominio en que opere la
traditio, o bien, una obligacion de dar por las consideraciones que ya

comentabamos.
Ahora bien, al hablar del objeto de la obligaciéon enfocado en un hacer, a

diferencia de las obligaciones de dar el Codigo Civil a las cuales da un trato

limitativo no hace una enumeracién de lo que debemos considerar por
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obligaciones de hacer, ya se traten de hechos positivos, o de no hacer, cuando
deriven de hechos negativos u omisiones, por lo que desde esta perspectiva
estaremos ante un contrato existente siempre y cuando dicha prestacion redna
los requisitos de licitud, es decir no contravenga leyes de orden publico ni las
buenas costumbres de las que hablaremos mas adelante, o bien porque sea
incompatible con una ley de la naturaleza o con una norma juridica que deba
regirlo necesariamente atendiendo a aquel precepto romano de que “nadie esta
obligado a lo imposible”. La prestacion de la gestadora implica a la vez tanto un

hacer material como un hacer juridico.

El utero, en su calidad de componente no regenerable del cuerpo humano,
se encuentra fuera del comercio. No obstante la disposicién del mismo es un
derecho personalisimo y, por ello, relativamente disponible y, en este sentido, el
consentimiento tornaria licito el acto siempre que no se vulneren la moral y el

orden publico.

A pesar de que se trate de una obligacion de hacer, se establece por las
cuestiones que esto implica que en los contratos de gestacién, no debe existir
lucro, requiere ser completamente altruista, no recibiendo ninguna
contraprestacion econdmica, con el animo de ayuda, por lo que no debe haber
renumeracion alguna en este sentido, sélo por concepto de los gastos
accesorios derivados del contrato principal se pagaran las retribuciones
correspondientes, de ésta manera se disminuye el uso de dicha practica con el
fin solo de obtener ganancias econémicas, que dada la naturaleza de la misma

constituiria un fin de caracter ilicito.
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2.6 Requisitos de Validez en los contratos de gestacion

El articulo 1795 del CCDF sefiala lo siguiente: “El contrato puede ser

invalidado:

I.- Porincapacidad legal de las partes o de una de ellas;

II.- Por vicios del consentimiento;

[ll.- Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;

IV.- Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley
establece.

2.6.1 Capacidad

En términos generales la capacidad es “la aptitud del sujeto para ser titular
de derechos y obligaciones, de ejercitar los primeros y contraer y cumplir los

segundos en forma personal y comparecer en juicio por derecho propio”-*

De la definicién anterior se desprende lo que denominamos capacidad de
goce como la aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones y la
capacidad legal o de ejercicio como requisito necesario para que una persona
pueda celebrar un acto juridico sin ministerio ni autorizacion de otra, es decir

para participar de manera directa en la vida juridica de manera independiente.

Asi pues, lo Unico que podemos expresar en relacion a este requisito, sera que,
para cada caso concreto, a fin de que las partes puedan obligarse validamente
en este tipo de compromisos, es menester que éstas gocen de capacidad de
ejercicio. Y en general de la capacidad para contratar establecida en el articulo
1798 de nuestro Cdédigo Civil, que al efecto establece: “...son habiles para
contratar todas las personas no exceptuadas por la ley.” Que son precisamente

las sefialadas en el articulo 450 del CCDF de las que se hace una distincién

¥ DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge Alfredo, Derecho Civil; Parte General, Personas Cosas, Negocio
Juridico e Invalidez, México, Ed. Porria. 2003. 702 Pags.Pag. 166.
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entre incapacidad natural y legal, que por estar citadas en un precepto juridico
como hipétesis normativa ambas son legales a pesar de dicha distincion, por lo

gue al efecto establece:

“Art. 450. Tienen incapacidad natural y legal:

l.- Los menores de edad;

Il.- Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea
de caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias
de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su
voluntad por si mismos o por algun medio que la supla.”

2.6.2 Ausencia de Vicios en el Consentimiento.

En relacién al consentimiento, siguiendo lo manifestado anteriormente
para la capacidad, diremos que para que las partes en cada caso puedan
obligarse vélidamente, sera necesario que el consentimiento tanto de la pareja
contratante, como el de la madre gestadora, sea manifestado de manera
espontanea, ademas de ser informado siguiendo los requisitos ya sefialados
regulados en los articulos 21 y 22 del Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Investigacion para la Salud, es decir, que no se haya conseguido
dicho consentimiento mediante el uso del error (dolo y mala fe), violencia o

lesion.

Es necesario entonces, analizar la situacion especifica para determinar si

el consentimiento se manifesté de manera espontanea o no.

2.6.3 Licitud en el objeto, motivo o fin del acto.

Para nuestro ordenamiento juridico, hay contrato cuando existe un
acuerdo de voluntades de las partes que lo celebran regulando determinadas
situaciones juridicamente para producir un fin especifico, el acuerdo acerca de

una maternidad subrogada sera reputado contrato, mas alla de las
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consideraciones respecto de su licitud o ilicitud, ya que no deja de existir un
objeto posible del contrato, independientemente de las consecuencias que del

mismo deriven.

Asimismo, el articulo 1795 del Cadigo Civil dispone que”...El contrato
puede ser invalidado:...lll. Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;...” ésta
disposicion hace alusién en su conjunto a la causa ya estudiada por variados
autores, en concordancia con el articulo 1831 que sefala: “...El fin o motivo
determinante de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario a
las leyes de orden publico ni a las buenas costumbres” de ir en contra de las
leyes de orden publico y de las buenas costumbres; seria ilicito y en

consecuencia nulo de acuerdo con las siguientes disposiciones:

“Articulo 6°. La voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Solo pueden
renunciarse los derechos privados que no afecten el interés publico,
cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero.”

“Articulo 8°. Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes
prohibitivas o de interés publico seran nulos, excepto en los casos
en que la ley ordene lo contrario.”

“Articulo 2225° La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicion del

acto produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga

la Ley.”

Y ¢ que debemos entender por leyes de orden publico?, Planiol sefiala que
son todas las leyes de derecho publico, “es decir, las que reglamentan la
organizaciéon y atribuciones de los diferentes poderes y de sus agentes, asi
como las obligaciones y derechos de los particulares en materia politica,

135

electoral, fiscal, servicio militar, etc...”* son leyes que ademas contienen en si

mismas un motivo primordial en el interés del particular, que en caso de

% Citado por DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Parte General, Personas, Cosas, Negocio Juridico
e Invalidez. P4g.571.
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inobservancia no solo seria en detrimento de este sino del interés general y de

ahi la finalidad del Estado en proteger y preservar dichos intereses.

Por buenas costumbres, debemos entender: el conjunto de habitos
realizados por una agrupacion humana en un lugar y momento determinado.
Dice Zannoni*® que el alquiler de vientres implica un pacto de contenido inmoral
y contrario a las buenas costumbres. En igual sentido se pronuncia el jurista
espafiol Jaime Vidal Martinez®’ para quien un contrato de tal naturaleza estaria
signado por su contrariedad a la moral y al orden publico, asi como también, a
la legislacion que en el Cddigo Civil de Espafa (art. 1.271), consagra que las
personas presentes o futuras no pueden ser objeto de contrato, determinando,
por ello, la nulidad del mismo.

Estamos pues, en este orden de ideas frente a un contrato ilicito y por lo
tanto afectado de nulidad absoluta por lo que si se pidiera la ejecucion forzada
del mismo, no generaria ninguna responsabilidad civil para la gestadora por lo
que el juez podra con justa razén rechazar dicha solicitud argumentando una
ineficacia absoluta, por regla general la nulidad absoluta, no impide que el acto
produzca provisionalmente sus efectos, los cuales seran destruidos
retroactivamente cuando se pronuncie por el juez respectivo la nulidad, de ella
puede prevalecerse todo interesado y no desaparece por la prescripcion o
confirmacién, luego entonces, las partes no podrian demandarse
reciprocamente el cumplimiento de las obligaciones contraidas, ni exigirse la

restitucion de los gastos o erogaciones. (Art. 1949 CCDF).

De regularse de manera especifica los contratos de gestacién debera

habilitarse también la ejecucién forzada o alguna coaccién legal del mismo con

36 ZANNONI, Eduardo. Inseminacion Artificial y Fecundaciéon Extrauterina. Proyecciones Juridicas. Ob. Cit.
Pag. 111.

%7 VIDAL MARTINEZ, Jaime, Las Nuevas Formas de Reproduccion Humana ante el Derecho Civil:
Introduccion y Panorama General . Ob. Cit. Pag. 191.
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el fin de proporcionar certeza y seguridad juridicas a las partes que intervienen

en el contrato.

Incluso una vez perfeccionado el contrato de gestacion, la mujer gestadora
podra no aceptar ser inseminada o rechazar la transferencia del embridn
mediante la fecundacion in vitro y la posterior transferencia del embrién a su
atero, o bien, a no querer entregar al nacido bajo este compromiso, sin
embargo, en caso de ser injustificadas las causas por las cuales se negara al
cumplimiento, podra optar el matrimonio contratante por el pago de una
indemnizacién por concepto de dafios y perjuicios, de tal suerte, se suscitarian
un gran numero de posibilidades por ambas partes para hacer uso de la
indemnizacion, en el caso de que la madre gestadora decidiera no entregar al
nifio o abortarlo, o que el matrimonio contratante se rehusara a aceptar al nifio
porque no le gusta y se negasen a adoptarlo, aun admitiéndose estos contratos

como licitos.

Sin embargo, si la oposicion de la mujer receptora se hace después de la
fecundacion In Vitro pero antes de la implantacion, esta seria cémplice de
homicidio, pues el embrion tendria que desecharse por no poder ser
implantado, por otro lado si se hace después de implantado el embrién, de
ninguna manera podra practicar el aborto ya que aqui se involucra el derecho

personal a la vida que es el primordial y esta por encima de los demas.

¢, Seria posible reclamar la indemnizacion por el hecho de haber atribuido
una maternidad a quién no la pidi6?, o bien, hacer responsable al conyuge
varéon del hijo que tiene la madre gestadora porque el fue quien aportd el
material genético y es padre de su hijo, siguiendo nuestra legislacion primero
serd preciso determinar si se actué de buena o mala fe de quienes intervienen
en la practica, segun medien o0 no vicios en el consentimiento, en este sentido el

articulo 2239 dispone: “ la anulacion del acto obliga a las partes a restituirse
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mutuamente lo que han recibido o percibido en virtud o por consecuencia del

acto anulado”.

Igualmente, se podria pactar una pena convencional que prevenga el

incumplimiento de los contratantes.

Para autores algunos autores, la nulidad de este tipo de pactos acarreara
la necesidad de resolver los conflictos que del mismo derivan acudiendo a los
principios generales aplicables a las obligaciones naturales. De manera tal que,
si ha habido restitucion no podra exigirse lo pagado. Otro sector de la doctrina
hispana considera que estos contratos contravienen la mas elemental regla de
orden publico: el respeto a la dignidad y al valor de la persona humana, de la

cual deriva, en principio, su indisponibilidad.

El contrato de gestacion no es contrario a las normas de orden publico
desde la perspectiva de que al no estar regulado en las mismas, no las vulnera,
siguiendo los axiomas de légica juridica: “la conducta juridicamente regulada
solo puede hallarse prohibida o permitida” por lo que “lo que no esta
juridicamente prohibido esta juridicamente permitido” atendiendo al principium
contradictionis , en concordancia con el “principio de autonomia de la voluntad”.

“Demostracion: Si no se tuviese el derecho de hacer lo que no esta
juridicamente prohibido, la misma conducta se hallaria, a un tiempo, prohibida y
permitida, lo que implica contradiccién. Luego lo que no esta juridicamente
prohibido, esta juridicamente permitido.”>®.

Ademas, el que los contratos de gestacion sean contrarios a las buenas
costumbres obedece a la falta de informacion que se ha hecho del uso de las

técnicas de reproduccion asistida y en especial de los contratos de gestacion

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién a la Logica Juridica. 82 ed. Colofén. S.A.: México 2001, 257
Péags. Pags. 234-235.
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por lo que corresponderd al criterio judicial resolver sobre este tipo de
problematicas ya que las cosas cambian segun las circunstancias, las épocas,

las regiones de un lugar determinado.

2.6.4 Formalidad

Los contratos formales son aquellos que se perfeccionan atendiendo a la
forma que la ley exige al respecto. Asi podemos distinguir entre un escrito
privado o publico. “Es la manera de exteriorizarse el consentimiento en el
contrato y comprende todos los signos sensibles que las partes convienen o la

n39

ley establece para lograr esa exteriorizacion”, el contrato de gestacion dado lo

delicado de su objeto debe hacerse constar por escrito, pudiéndose hacer
constar en escrito privado con la respectiva ratificacion por juez o notario

publico.

Nuestro Codigo Civil opta por el consensualismo entre las partes y el
principio de pacta sunt servanda, tal y como lo refiere en los siguientes

articulos:

“Art. 1796.- Los contratos se perfeccionan por el mero efecto del
consentimiento; excepto aquellos que deban revestir una forma
establecida por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los
contratantes no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza, son
conformes a la buena fe, el uso o a la ley.”

“Art. 1832.- En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera
y términos que parezca que quiso obligarse, sin que para la validez
del contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los
casos expresamente designados por la ley.”

“Art. 1833.- Cuando la ley exija determinada forma para un contrato,
mientras que este no revista esa forma no serd valido, salvo

¥ SANCHEZ MEDAL, Ramén. De los Contratos Civiles. 172 ed. México, Ed. Porrdia 1999. Pag. 49.
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disposicion en contrario; pero si la voluntad de las partes consta
fehacientemente, cualquiera de ellas puede exigir que se de al
contrato la forma legal.”

2.7 Determinacion de la filiacion de los hijos nacidos bajo la celebracion

de los contratos de gestacion.

Galindo Garfias se refiere a la filiaciébn natural cuando sefiala que “La
norma juridica se apoya en el hecho biol6gico de la procreacion (filiacién
consanguinea) para crear esa particular relacion de derecho entre los
progenitores por una parte y un hijo por la otra. Del hecho biogénico se
desprende un complejo de deberes, derechos y facultades entre las dos partes

de dicha relacién; el padre y la madre en un extremo y el hijo en el otro.”*

Para determinar la maternidad antiguamente se partia de un principio del
derecho romano que expresa: “mater semper certa est”, (la maternidad siempre
es cierta), atribuida a Paulo , por lo que la maternidad no estaba sujeta a
discusion, la mujer fungia como unidad en cuanto a la concepcion, gestacion y
nacimiento, susceptible de prueba directa, por lo que surge el principio de
“Partus Sequitur Ventrem”, que implica, que la maternidad se determina
presuntamente mediante el parto, como vinculo que resulta entre la madre y el
hijo, a diferencia de la paternidad que surge con relativa certeza dentro del
matrimonio, de ahi el principio romano: “Pater est quod demonstran”, asi, el hijo
de mujer casada es hijo del marido de su madre. El marido es, por lo tanto,
padre legal de los hijos que su conyuge de a luz durante el matrimonio.

Esta presuncion deriva del hecho de que, a partir del matrimonio y durante

toda la duracion de éste, los conyuges estan obligados a tener exclusividad

‘0 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer curso. Parte General. Personas. Familia. 122
edicion. México: PorrGa.1993. 758 Pags. 581-582.
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sexual reciproca. Por otra parte, la paternidad fuera de matrimonio es
incierta y s6lo puede establecerse por medio de reconocimiento voluntario del
presunto padre, o forzoso (imputacién de paternidad) derivada de una sentencia

judicial.

Es por eso que el maestro Rojina Villegas precisa que: “la maternidad es
un hecho susceptible de prueba directa y por consiguiente, perfectamente
conocido. En cambio la paternidad es un hecho que no puede probarse en

forma directa, sino solo presumirse®’.

Ademas, para poder determinar quien es el padre, es necesario conocer
quien es la madre” es decir, debemos entender a la maternidad biolégica como
aquella que comprende tanto la aportacion del material genético como la
gestacion y el parto, en virtud de que la disociacion de estas funciones no era

fisicamente posible anteriormente.

Sin embargo, en la actualidad la maternidad se ha convertido en una
presuncion iuris tantum con el avance de los conocimientos cientificos y de las
nuevas técnicas de reproduccién asistida, puede ocurrir que una misma mujer
sea quien aporte el material genético y funja como gestadora (terceria maternal
genética y gestadora), o bien, que la fecundacion pueda producirse de manera
extracorporea y el cigoto formado a partir del material genético de una pareja

pueda ser trasferido al Utero de una mujer quien lo gestara hasta su nacimiento.

El articulo 338 Bis. Sefala que: “la ley no establece distincién alguna entre
los derechos derivados de la filiacion, cualquiera que sea su origen”; por lo que

debemos entender, en virtud de que no distingue las que deriven de la adopcién

1 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil | Introduccién, Personas y Familia. 352
Ediciéon. México: Porrda, 2005. 540 Pags. Pag. 499.

89



o las técnicas de reproduccion asistida, ya que establece “cualquiera que sea

su origen”.

Siendo que, legalmente, el hecho de la gestacion y el parto son

determinantes para atribuir a una mujer la maternidad respecto de su hijo,

podemos afirmar en primera instancia que, legalmente, la gestadora es en

verdad madre biolégica del nacido.

Sin embargo, se pueden establecer los siguientes supuestos de

maternidad, atendiendo a tres tipos de figuras maternas, a saber:

a)

b)

Madre genética.- Aquella mujer que aporta el material reproductor:
ovulos, con el propésito de llevar a cabo la fecundacion, por lo que para
aspectos filiatorios se le considerara como una simple donadora de
gametos, sin embargo podra hacer el uso de las pruebas genéticas como
medio idoneo para desvirtuar la presuncién materna a la portadora para

asi determinar el verdadero vinculo filial (Art. 382 CCDF).

Madre gestadora.- Aquella mujer que lleva a término el embarazo una
vez implantado el embrién en su matriz y que se obliga a entregarlo con

posterioridad a la mujer que se hara cargo de él.

Madre social o legal.- Aquella mujer que es reconocida por la sociedad y
por la ley, es quien asume todas las responsabilidades, facultades y
deberes inherentes a la maternidad, quien procede a adoptar al recién
nacido, lo cual no va en contra del orden publico ni de las buenas
costumbres, sin embargo como ya comentaba esta situacion no puede
recaer en la pareja solicitante cuando ambos sean estériles, ya que no
guardan ningun vinculo con el producto de la concepcion, salvo la

voluntad procreacional, que seria de dificil determinacion por lo que
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deberan llevar a cabo el tramite de adopcién correspondiente sin hacer

uso de los contratos de gestacion .

En tal situacién, de que intervengan los supuestos de maternidad antes
sefalados, la relacion podria presentarse con una mujer que aporta sus
gametos (madre genética), la mujer que recibira en su atero al évulo ya
fecundado que va a llevar a cabo la conclusion el embarazo (madre gestadora),
quien a su vez entregara al recién nacido a la mujer que se hara cargo de él

madre social o legal).

Chavez Asencio sefiala que “en la actualidad debido a la posibilidad del
empleo de un Ovulo de mujer extrafia, implantado en la consorte, una vez
fecundado con semen de su marido, se presentan serias dudas sobre la
necesidad de adicionar normas legales para tener también como madre a la
gue se le implanta el évulo extrafio, pues en nuestro derecho la filiacion se da

por concepcién y no por nacimiento”.*?

Es entendible pues que la presuncion de base en un hecho conocido en
virtud de que el legislador no podia prever el avance de las técnicas de
fecundacion humana y por lo tanto la inseminacion artificial In Vitro que
repercuten en la posibilidad de que se presente este fendmeno, sin embargo,
esto si podria tener repercusiones en materia penal con la “suposicién de parto”
denominada asi en la doctrina, en virtud de que no existe forma juridica alguna
para que el hijo procreado por encargo pase a ser hijo del matrimonio de la
mujer esteéril. EI Codigo Penal Federal tipifica como "Delitos contra el Estado

Civil y Bigamia" ubicados en el Titulo Décimo Sexto, Capitulo Unico:

42 CHAVEZ ASCENCIO, Manuel, La Familia_en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno-Filiales. 72
edicion. México, Ed. Porrda, 1992.0b Cit. P4g. 12
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Articulo 277. Se impondran de uno a seis afios de prision y multa de
cien a mil pesos a los que con el fin de alterar el estado civil,
incurran en alguna de las infracciones siguientes:

I. Atribuir un nifio recién nacido a mujer que no sera realmente su
madre;

[I. Hacer registrar en las oficinas del estado civil un nacimiento no
verificado;

[ll. A los padres que no presenten a un hijo suyo al registro con el
propésito de hacerle perder su estado civilLb o que declaren
falsamente su fallecimiento, o lo presenten ocultando su nombre o
suponiendo que los padres son otras personas;

IV. A los que sustituyan un nifilo por otro, 0 cometan ocultamiento de
infante; y

V. Al que usurpe el estado civil de otro, con el fin de adquirir
derechos de familia que no le corresponden.

En el caso la de mujer casada, debido a la presuncién de paternidad a que
hicimos alusién, ningdn hombre diverso del marido puede efectuar
reconocimiento de su hijo, excepto cuando éste ha obtenido sentencia definitiva
de desconocimiento de su paternidad. Entonces, el hijo de la mujer casada
puede ser reconocido por cualquier varon siempre que aquélla otorgue su

consentimiento.

Surge al respecto de los contratos de gestacién una problematica de

mayor trascendencia.

2.7.1 ¢A quién le corresponderia la maternidad en los contratos de

gestacion?

Considero que madre legal es aquella que ha tenido la voluntad
procreacional, quien cuenta con la conviccion certera de tener al nifio, quien
quiere asumir el rol materno y que ha puesto todo su amor para que ese bebé
naciera porque verdaderamente lo desea. En este sentido, la filiacion depende
del consentimiento como elemento determinante del mismo. La mujer que
prestd su Utero para que ese ser naciera no tuvo “affectio nasciturus”, y en el

supuesto (no improbable) que haya tenido un sentimiento, éste estaria dirigido
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hacia los que serian los padres. Otorgar la paternidad-maternidad a las
personas que han deseado un hijo para ellos y no a la persona que ha prestado

un servicio, llAmese éste donante de esperma, 6vulo y/o vientre.

Para concluir, el padre seria el marido de la persona a quien se le haya
atribuido la maternidad legal, mediando siempre el consentimiento expreso de

ambas partes para el sometimiento de éstas técnicas.

2.8 Regulacién de los Contratos de Gestacion

Una vez analizados los requisitos de existencia y de validez de los
contratos de gestacion debemos sefalar que de ser aceptados dichos contratos

deberan tener las siguientes caracteristicas:

DEFINICION Contrato de gestacion.- Es el acuerdo de voluntades en
virtud del cual la pareja contratante unida en vinculo matrimonial o concubinato,

en forma gratuita, encomienda a una mujer fértil la gestacion de:

a) El embrién producto de la fecundacion in vitro llevada a cabo, para su
posterior implantaciéon en el Utero, con el material reproductor de ambos
conyuges por causas de infertilidad, el cual le es ajeno genéticamente a la

gestante.

b) La inseminacion artificial o fecundacién in vitro llevada a cabo, para su
posterior implantacién en el Utero, con el material reproductor del cényuge
varén de la pareja contratante; con el material reproductor de la gestante o de
una tercera, por lo que a la primera se refiere ésta debe obligarse a renunciar a
su vinculo materno filial a favor del progenitor biolégico, otorgandole al efecto la

patria potestad del menor de edad, de tal manera que la conyuge del progenitor
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pueda adoptarlo; por lo que se refiere a la segunda se aplicaran las
disposiciones generales de los donantes.

c) El embrién producto de la fecundacion in vitro llevada a cabo con el
material reproductor de la cényuge siempre que ésta sufra de infertilidad y su
cényuge varén de esterilidad, en términos de la Ley General de Salud, con el
material reproductor de un donante para su posterior implantacion en el Gtero
de la gestante, en este sentido la cényuge podra hacer uso de las pruebas
genéticas como medio idéneo para desvirtuar la presuncion materna de la
gestadora en términos del articulo 382 del Cddigo Civil para el Distrito Federal
con el proposito de determinar el verdadero vinculo filial.

Lo anterior con el propésito de llevar a cabo el desarrollo y nacimiento del
nifio para entregarlo posteriormente a la pareja contratante obligando a estos a

su vez a cubrir los gastos necesarios derivados de la gestacion y nacimiento.

No obstante lo anterior cuando ninguno de los miembros pudiera

engendrar por causa de esterilidad no podré celebrarse este tipo de contratos.

Los contratos de gestacion podran celebrarse siempre y cuando reunan

los siguientes requisitos:

¢ Que se condicione a ser Unica y exclusivamente para fines terapéuticos
en parejas heterosexuales que sufran problemas de esterilidad y que sea

el Unico medio con el que cuentan para lograr una familia.

¢ Que la pareja contratante cuente con la edad para procrear, que significa
gue tengan el tiempo de vida suficiente para el cuidado de un menor de
edad.
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Que sea de caracter gratuito, sin que haya una contraprestacion al
respecto, costeandose Unicamente los gastos derivados de la gestacién

y nacimiento, persiguiendo un fin altruista.

Debera ser mediante consentimiento libre, espontaneo e informado sobre
los alcances y consecuencias del uso de estas practicas, por las partes

signatarias.

Su formalidad serd la de constar por escrito, signado por todas las
partes, que debera ser ratificado por las partes ante Juez o Notario
Publico.

Se sujetard a los derechos y obligaciones que las partes convengan con
el propdésito de conducirse de forma idénea a fin de que el nacimiento del

nifio sea favorable.

El matrimonio contratante debe contar con recursos econOmicos
suficientes a fin de proporcionar al menor alimentos, vestido, vivienda,
educacioén, es decir, una buena calidad de vida, asi como garantizar su

cuidado y crianza.
Si la gestadora estuviera casada, su esposo deberd impugnar la
presuncion de paternidad en términos de lo establecido en el articulo 324

del Cddigo Civil.

La gestadora debe comprometerse a cuidarse durante el embarazo y a

tomar todas las precauciones necesarias que aseguren la salud del hijo.
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La gestadora debe obligarse a no mantener relaciones sexuales con su
colnyuge o terceros, segun el caso, durante el periodo en que se lleva a

cabo la inseminacion artificial o fecundacion extrauterina.

Se establezca una sancion correspondiente al incumpliendo del contrato

asi como el pago de dafos y perjuicios.

La mujer gestadora podra no aceptar ser inseminada o rechazar la
transferencia del embrién mediante la fecundacion in vitro y la posterior
transferencia del embrion a su Gtero, al ser el consentimiento informado

de caracter revocable.

Se deberan establecer ademés las disposiciones legales relativas a la
filiacion de los hijos nacidos por contratos de gestacion, en el sentido de
que la madre para efectos de derecho es aquella que ha tenido la
voluntad procreacional, quien cuenta con la conviccion certera de tener al
nifo, quien quiere asumir el rol materno y que ha puesto todo su amor

para que ese bebé naciera.

El no establecer una regulacion adecuada de estas practicas obligaria a

parejas que se ven en la necesidad de ser padres a cambio de cualquier suma

de dinero a tener acceso a estos procedimientos mediante los medios

electrénicos, en virtud de que existen una serie de empresas extranjeras y

mujeres que ofrecen sus servicios para llevar a cabo este tipo de practicas,

parejas que por lo general no cuentan con una certeza legal del compromiso

que celebran y una serie de incertidumbres derivadas de la tercera con quien

contratan dejando en estado de indefension a quien nace de esta manera.

Igualmente de la serie de repercusiones de caracter psicolégico que se

podrian llegar a presentar tanto por la madre gestadora como por la madre de la
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pareja infértil al no tener ninguna funcién biologica (de no haber aportado

material genético), del hijo por nacer.

2.9 Los contratos de gestacion y lainseminacion artificial post mortem

Como hemos visto a lo largo del presente trabajo los contratos de
gestacién merecen una regularon especifica en nuestro ordenamiento civil que

no los contempla.

¢ Pero, que pasaria en el caso de la Inseminacién artificial post mortem,
refiiéndome a un supuesto en particular, cuando la conyuge supérstite no
pudiera concebir y llevar a cabo la conclusion del embarazo por causa de
infertilidad? ¢Podria otra mujer, siempre y cuando la conyuge supérstite

aportara su material reproductor ser la portadora del nifio?

Cabe dejar claro que en e caso de la IAPM acomparfiada por los contratos
de gestacion uUnicamente podra aceptarse en el supuesto de que la conyuge
supérstite sea infértil, con su material reproductor y el de su marido sin la
intervencién de ninguna terceria maternal genética, admitiéndose Unicamente la
terceria maternal de gestacion, y ésta pueda probarlo de manera indubitable y
gue el cényuge varon tuviese conocimiento previo de infertilidad por parte de su

esposa.

Asimismo, podria recurrirse a los contratos de gestacion en el caso de que
la mujer fuese quien falleciera y su conyuge supérstite sea quien utilizase el
ovulo de la misma con el propésito de fecundarlo, es de advertir que se podra
presentar este supuesto siempre y cuando los multicitados contratos cuenten

con una regulacion favorable en nuestro ordenamiento civil.
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CAPITULO TERCERO

CUESTIONES JURIDICAS RELATIVAS A LAS TECNICAS DE
FECUNDACION ASISTIDA EN EL DERECHO MEXICANO.

3.1 Naturaleza juridica de los gametos.

Las técnicas de fecundacion humana artificial han permitido que se
desvalore al embrién respecto a su calidad humana y se le considere un
producto. Desde esta perspectiva ha resultado admisible que se le manipule a
fin de satisfacer el anhelo de contar con un "producto de calidad”, sin embargo,
¢qué naturaleza juridica debemos atribuirle al embrion humano en
crioconservacion resultado de una inseminacién artificial In Vitro? Y partiendo

de ello ¢qué naturaleza juridica tienen los gametos humanos?.

Cuando hablamos de gametos “sabemos que se trata de células
materiales regenerables procedentes del cuerpo humano, que no desempefian
una funcidn organica interna, sino que son excretados por ciertas glandulas a

fin de producir el maravilloso fenémeno de la reproduccion”,*® en definitiva, la

43 SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Biogenética, Filiacion y Delito. Ob. Cit. Pag. 267.
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célula basica germinal ya sea masculina (espermatozoide) o femenina (6vulo)

cuya funcion primordial es la fecundacion.

El trato que da la Ley General de Salud a los gametos se ve reflejado en

las siguientes disposiciones legales:

“Art. 314.- Para efectos de este titulo se entiende por:

I. Células germinales, a las células reproductoras masculinas y
femeninas capaces de dar origen a un embrion; ..."

“Art. 320.- Toda persona es disponente de su cuerpo y podra
donarlo, total o parcialmente, para los fines y con los requisitos
previstos en el presente Titulo.”

“Art. 321.- La donacion en materia de érganos, tejidos, células y
cadaveres, consiste en el consentimiento tacito o expreso de la
persona para que, en vida o después de su muerte, su cuerpo o
cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes. “

“Art. 323.- Se requerira el consentimiento expreso: ...ll. Para la
donacién de sangre, componentes sanguineos Yy células
progenitoras hematopoyeéticas.”

Sefiala Zannoni en su ponencia presentada al Congreso
Hispanoamericano de Derecho de Familia, celebrado en Espafia, en octubre de
1987 “tanto el semen como los 6vulos, una vez extraidos son juridicamente
cosas (...) y susceptibles, por lo tanto, de constituir el objeto de relaciones
juridicas™**, es decir, no podemos hablar de la constitucién de un derecho real
sobre el cuerpo humano y sus partes adheridas al mismo, sin embargo, si
puede darse el trato de cosas a las partes del cuerpo humano que han sido

separadas de él.

4 fdem.
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Juridicamente constituyen cosas, aquellos componentes del ser humano
separados del organismo que lo integran sin que se les atribuya un valor
pecuniario, no obstante, para el caso de las células germinales a éstas se les

atribuye un valor de uso: que es la vida humana.

“Las partes renovables del cuerpo humano, en tanto se encuentran en el
organismo, son partes indivisas del todo que constituye el subtractum fisico del

hombre, y por lo tanto no pueden ser objeto de relaciones juridicas.”

Sobre la naturaleza juridica de los embriones producidos bajo la
Inseminacién Atrtificial In Vitro, embriones que ya han sido concebidos y ain no
han sido implantados,- situacion que trae aparejada grandes conflictos e
interrogantes desde el punto de vista del derecho sucesorio- considero que no
podemos atribuirles el caracter de persona porque sélo adquiriran dicha calidad
hasta su implantacién en el Utero materno. El Reglamento de la Ley General de
Salud en materia de investigacion para la salud en su articulo 40 ha definido al
embrion como: “El producto de la concepcion desde la fecundacion del évulo

hasta el final de la décimosegunda semana de gestacion”.

Excepcionalmente, en este sentido, la fecundacion no sera considerada
como el nacimiento de la vida humana ya que seria totalmente contraria a la
teoria de la concepcion que resefiaremos mas adelante, en virtud de que es
resultado no de la naturaleza sino de la mano del hombre; este embridn que no
ha sido implantado aun en virtud de la fecundacion extracorporea debe ser

considerado como una “cosa” sin por ello atentar contra de la dignidad humana.

Sobre esta problematica algunos autores han desarrollado la tesis de la

existencia de un llamado "pre-embrién" que, al no tener todavia las

5 CORDOBA, Jorge Eduardo. Fecundacién Humana Asistida: Aspectos Juridicos Emergentes., Argentina,
Ed Alberoni 2000. 72 P&gs. Pag. 27.
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caracteristicas y cualidades del embrién, no seria por consiguiente, como
comentdbamos, una "persona”, lo que conllevaria por parte de los que asi
piensan a la posibilidad de que en esta etapa preembrionaria sea permisible
todo tipo de experimentaciones, manipulaciones genéticas, lo cual tampoco

considero admisible.

Las cosas, como ya apuntabamos en su oportunidad, pueden ser objeto
de apropiacion cuando no estén excluidas del comercio y lo pueden estar: por
su naturaleza.- las que no pueden ser propiedad de un individuo
exclusivamente o por disposicién de la Ley.- aquellas que el ordenamiento
juridico declara irreductibles a la propiedad particular.

“No todas las cosas son susceptibles de apropiacion particular; el sol, los
planetas, el aire, el mar libre, el espacio aéreo en su zona libre, etcétera, son
cosas con imposibilidad de pertenecer exclusivamente a alguien. Algunas de
esas cosas son o pueden ser bienes desde el punto de vista econémico, porque
satisfacen una necesidad, pero no puede considerarsele como bienes en el

sentido juridico apuntado.”*®

No debemos confundir el término comerciabilidad, que implica estar en el
comercio, es decir, la posibilidad de apropiacion particular, con alienabilidad que
se refiere a la posibilidad juridica de enajenacién de la cosa, su transmision de
propiedad, porque las cosas que estan fuera del comercio son inalienables,
pero no toda cosa que sea inalienable esta por ello fuera del comercio.

Siguiendo a Ferrara, citado por Borja Soriano*’ “Incomerciabilidad no es

sinbnimo de inalienabilidad, porque si las cosas fuera del comercio son

4 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil: Parte General, Personas, Cosas, Negocio
Juridico e Invalidez Ob. Cit. Pag. 301.
“” BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Ob Cit. Pag. 144.
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inalienables, la inversa no es verdadera, pudiendo una cosa estar prohibida de
enajenacion y sin embargo, encontrarse en propiedad privada. La
incomerciabilidad es sustraccidén al régimen juridico privado de la totalidad de
sus relaciones, incapacidad de formar parte del patrimonio. Asi, hay cosas que
estan en el patrimonio individual, pero de las cuales la transmision esta
impedida o limitada, sea en interés general, sea en interés de determinadas

personas especialmente protegidas o por razones particulares.”

En el caso de los gametos no existe ningun impedimento fisico para ser
considerados como cosas y por lo tanto, para que sean susceptibles de
apropiacion y se encuentren dentro del comercio, es menester que se realice la
disposicion de los gametos respecto a su objeto y condicién de uso, su limite de
uso sera aquel que contrarie las buenas costumbres y las leyes de orden

publico.

3.2 Tratamiento Juridico de la persona y la figura del nasciturus en el

derecho mexicano.

El ser humano debe ser considerado como la base y justificacion de la
existencia del derecho, es por ello que forma parte de los principios
fundamentales de la ciencia juridica porque es su precedente y constituye su
razon de ser como elemento de la sociedad organizada politicamente, en este
sentido su dignidad, su libertad y sus derechos fundamentales se someten al
poder del Estado y al Derecho Positivo que frente a esta situacion tiene la
facultad de legislar todo lo inherente al mismo a fin de proporcionarle una

adecuada proteccion.

El término “persona” alude generalmente a todo individuo de la especie
humana, es el ser humano sujeto de individualidad que goza de inteligencia y
razon, de una voluntad libre que lo conforman como una unidad superior en la

naturaleza.
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La palabra persona proviene del latin personare que equivale a "hacerse
oir" o “resonar mucho”, designando de esta manera a las mascaras o caretas
con las que se hacia la representacion de las piezas teatrales, se las ponian los
actores de teatro para disfrazar el personaje que representaban, sirviéndoles de
amplificador de la voz. Aludia asi a la cara o rostro del personaje, indica un

sonido que posee la fuerza necesaria para sobresalir.

Definir "persona”, implica necesariamente la aplicacion de varias
connotaciones, desde la perspectiva filosoéfica, en el siglo VI Boecio, definia a
la persona como la naturae rationalis individua substantia (sustancia individual
de naturaleza racional), definicibn también aceptada por Santo Tomas de
Aquino, inspirAandose muy probablemente en Aristoteles, que caracterizaba al
hombre como un animal racional. En el siglo XVII, se caracteriza al hombre
como un "ser en relacibn consigo mismo" y con René Descartes, la
sustentacion del hombre “como ser pensante”. Ya en el siglo XVIII, para Kant, el
hombre es un "ser con un fin en si mismo", atribuyendo a la persona un valor

absoluto. Para otros filésofos constituye la voluntad autonoma del Yo.

Las doctoras Dolores Loyarte y Adriana E. Rotonda, establecen las

siguientes caracteristicas atribuibles al ser humano*®:

a.- Un ser Unico, irrepetible e insustituible;

b.- Que tiene conciencia de eleccién y dispone de libertad;

c.- Que tiene sentido de responsabilidad de si y ante los demas;

d.- Que es un ser abierto hacia los otros, hacia el mundo y hacia la

trascendencia;

“8 LOYARTE, Dolores y Adriana E. Rotonda, Procreacién Humana Artificial: Un Desafio Bioético. Ob Cit.
Pag. 205.
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e.- Que tiene interioridad,;

f.- Que es un agente biocultural: comprende lo que se le dice y confiere sentido

a su entorno;

g.- Que tiene conciencia reflexiva; es un Yo,

h.- Que tiene dignidad que le es propia.

Desde la perspectiva juridica se refiere a todo sujeto susceptible de
derechos y obligaciones o como sefiala el positivista Hans Kelsen “es el centro

de imputacién normativa.”

Ahora bien, es menester y obligacion del Estado de Derecho la proteccion
legal del ser humano, pero ¢desde qué momento de su desarrollo el ser
humano goza de la proteccion legal con el objeto de asegurarle su derecho a la
vida como un derecho fundamental? Es preciso sefalar que esta pregunta debe
ser resuelta con base en la biologia, asi como la precision de la ciencia médica
para determinarla. Entonces surge la siguiente interrogante ¢cuando
biol6gicamente podemos determinar que inicia la vida humana?

Ocurre mediante un proceso que surge a partir de la fecundacion del évulo
femenino por el espermatozoide, credndose al conjugarse los 23 cromosomas
paternos de la célula sexual haploide con los 23 cromosomas maternos y
qguedar de esa forma impreso un nuevo codigo genético, con autonomia e
identidad genética propia, la problematica que se plantea hoy en dia con el uso
de las Técnicas de Reproduccién Asistida, es que si la vida del ser humano
comienza desde la fecundacion, ¢ qué trato juridico se le debe de dar a quien
es fecundado extracorporeamente bajo la inseminacién In Vitro?. En los
capitulos anteriores hemos hablado de las técnicas de reproduccion asistida, 1o
gue éstas implican y la justificacion de su desarrollo apoyandose en la bioética,

asi como el tratamiento juridico que se le ha dado en otras legislaciones a nivel
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internacional, lo que no debemos soslayar es al protagonista fundamental de

estas cuestiones, que es en si mismo el concebido.

Diversas doctrinas son las que tratan de estudiar el principio de la

existencia de la persona:

A.- Teoria de la concepcién: Sefala que el hombre existe desde la
concepcion y es desde que se presenta este hecho de la naturaleza que debe
reconocerse la capacidad, esta teoria presentaba el inconveniente de no poder

precisar la exactitud de la concepcion.

B.- Teoria del nacimiento: sefala que el feto no tiene vida independiente
a la de la madre bajo el aforismo “portio mulieri, vel viscerum” ya que con
anterioridad al corte del corddén umbilical es pars viscerum matris. Argumenta
también que no es posible determinar el tiempo de la concepcion, por lo que la

capacidad juridica se adquiere con el desprendimiento del Utero materno.

C.- Teoria ecléctica: Sefiala que el nacimiento es el origen de la
personalidad reconociendo mediante una ficcion los derechos al nasciturus
retrotrayendo los efectos del nacimiento al tiempo en que ocurrié la concepcion
el concebido, se trata de una spes ominis (esperanza de hombre). Los
hipotéticos derechos no suponen reconocimiento de existencia juridica, ni
implican ficcion alguna, ya que son un caso de proteccién de intereses
expectantes y futuros, que soélo por el nacimiento pueden convertirse en

derechos definitivos.

D.- Teoria de viabilidad: Sostiene que para ser reconocido como
subjetum iuris es necesario el requisito de viabilidad, es decir la aptitud fisica
para sobrevivir, que implica que ademas de nacer un individuo no so6lo debe
vivir, la criatura debe contar con la aptitud organica para permanecer con vida

fuera del claustro materno.
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E.- Teoria Psicolédgica: Establece que al ser humano se le considerara
como persona hasta el momento en que éste adquiere conciencia de su
personalidad juridica que es inmediatamente posterior a la adquisicion de su
personalidad psicolégica, por lo que se comienza a ser persona desde que se

nace vivo y viable.

Actualmente encontramos una serie de teorias que se orientan mas a la
perspectiva médica que considero importante abordar y que son las que

relaciono a continuacion:

1.- “La vida comienza con la constitucion de un genotipo diferente al de

los progenitores y con capacidad autogobernable y topipotencial”

El genotipo consiste en la sumatoria de genes masculino y femenino, a
través de los cromosomas de sus respectivas células germinales. Ambos
grupos de cromosomas han sufrido un proceso de recombinacion, a través del
cual el cigoto que resulte sera distinto por lo que se refiere a su genotipo al de
sus progenitores y topipotencial, en virtud de que sera capaz de desarrollar todo
un individuo, luego entonces constituye el inicio fehaciente de la vida y como tal

deben ser regulados por el ordenamiento juridico su respeto y proteccion.

Justo Aznar expresa que “el embridbn humano de pocos dias es un ser
vivo de nuestra especie, un individuo humano, y por tanto digno del mayor
respeto.”Continua diciendo que no se trata de un conglomerado celular porque
cuenta con identidad genética y un agregado mas: la activacion de un programa
de desarrollo, lo que corrobora citando a Lopez Moratalla, “la identificacion entre
genoma e individuo es un error de concepto biolégico: los cromosomas y genes
gue determinan las caracteristicas de un individuo dentro de una especie no le
hacen ser un individuo; no son mas —ni tampoco menos- que lo que determina
las caracteristicas de ese ser y dirige su desarrollo; pero lo que lo constituye en

un viviente, en un individuo de esa especie, es el arranque de la emision de su

106



programa de desarrollo, programa que no esta expresado en el genoma, sino
gue se va expresando paulatinamente, lo que se ha venido en denominar
expresion epigenética. Cuando esto ocurre ha comenzado realmente la vida de

un ser humano.”*®

Por su parte Jorge Eduardo Cérdoba™ sefiala ademas las siguientes

teorias:

“La teoria de la anidacion sostiene que la persona comienza cuando el
cigoto anida en el Utero de la mujer, unos 14 dias luego de la concepcién, se

considera que hasta ese momento no es posible hablar de individualidad (...)

La teoria del sistema nervioso central o la percepcién del latido
cardiaco fetal considera que la verdadera instancia diferenciadora que permite
reconocer la existencia de un nuevo ser dotado de personalidad indispensable e
inviolable, la persona, se da cuando se inicia el proceso de formacion del
sistema nervioso central, o bien, con los latidos del corazén, que comienza el
dia 15 desde la concepcion, completandose el desarrollo cerebral a las ocho

semanas.”
Disposiciones al respecto en el Cédigo Civil para el Distrito Federal

Nuestro Codigo Civil sefiala de manera clara el inicio de la personalidad
juridica en su articulo 22: “la capacidad de las personas fisicas principia con el
nacimiento y se pierde con la muerte; pero desde que un individuo es
concebido, entra bajo la proteccion de la Ley y se le tiene por nacido para los

efectos declarados en la misma.”

“®AZNAR, Justo, Estatuto Biologico Del Embrion Humano. La cuestion relativa al estatuto del embrion
humano, ¢persona? ¢cosa? ¢entre intermedio entre persona y cosa?, es tal vez la mas conflictiva en el
debate bioético contemporaneo. Roberto Adorno (2004) http://www.notivida.com.ar 27 de octubre de
2007.

% CORDOBA, Jorge Eduardo. Fecundacion Humana Asistida: Aspectos Juridicos Emergentes. Ob Cit.
Péag. 30-31.
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El precepto legal antes mencionado enuncia que la personalidad se inicia
con el nacimiento al cual debemos entender como la separacion del ser
humano del atero materno que incluso puede llegar a ser prematura momento
en el cual el nifio tiene una vida independiente de la madre, ya que mientras se
encuentra en el proceso de gestacion éste es considerado como una parte de
su cuerpo, al formar parte de sus entrafias se confunde con su ser “pars
visceram matris”, y su subsistencia depende de ello, asi Ulpiano sefiala: “partus
antequam edatur mulieris portio est vel viscerum”, es decir, “el hijo, antes del
parto, es una porcion de la mujer o de sus visceras”. En diversas disposiciones
del Cddigo Civil se encuentra implicito el tiempo de duracion minima de un

embarazo que es de 180 dias y maxima de 300.

Por nasciturus debemos entender al ser humano en el periodo de vida que
va desde el momento de la concepcion hasta el de su nacimiento desarrollado

en las etapas sucesivas de embrion y feto.

El reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion

Para la Salud ha proporcionado los siguientes conceptos:

“ART. 40.- Para los efectos de este Reglamento se entiende por:...

...IIl. Embrién. El producto de la concepcidén desde la fecundacion
del 6vulo hasta el final de la decimosegunda semana de gestacion;

IV. Feto. El producto de la concepcién desde el principio de la
decimotercera semana de gestacion hasta su expulsibn o
extraccion...”

Se ha considerado al nasciturus una spes hominis, como una vida humana
potencial en virtud de ello bajo el aforismo latino “Infans conceptus pro nato
habetur, quoties de commodis ejus agitur” (el concebido se considerara como
nacido para todo aquello que le favorezca), es considerado como el titular
expectante de un derecho futuro, en caso de que el hecho juridico pendiente se

resuelva a su favor, ésta ficcidn juridica hace posible al nasciturus la adquisicion
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de algunos derechos o bienes a titulo de donacién, herencia o legado, incluso
para ser fideicomisario al momento de fallecer el fideicomitente en términos del

articulo 394 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Si bien es cierto que en términos generales la personalidad juridica como
aptitud reconocida por el derecho para adquirir el caracter de sujeto titular de
derechos y obligaciones se adquiere desde el nacimiento, creemos que el
embrion humano adquiere personalidad juridica desde su concepcion porque a
partir de este momento biolégico se inicia la vida del nuevo ser, que implica a la

fecundacion en si misma.

Sin embargo, no basta con que se produzca el nacimiento sino que es
indispensable que la criatura nazca viva y ademas sea viable, que no es mas
que la aptitud para la sobrevivencia fisioldgica, es decir, como apunta el doctor
Dominguez Martinez: “ la posibilidad natural de seguir viviendo. Ademas, cabe
tener en cuenta dos clases de viabilidad; por una parte, la viabilidad propia y por
la otra la impropia. La primera es la del recién nacido después de haber
resultado de un embarazo considerado como normal, resultado de una vida
intrauterina lo suficientemente sélida, como para que desde el punto de vista
meédico, por esa solidez, se le considere viable, es decir, esté en condiciones de
subsistir. La viabilidad impropia significa la posibilidad extrauterina del nacido,
con independencia a ser resultado o no de un embarazo con evolucién normal y

un nacimiento en tiempo,”!

por lo tanto, la adquisicion de los derechos
anteriormente sefialados se basa en una condicion resolutoria negativa de que
la criatura no nazca viva y viable ya que en caso de no ser asi los efectos

resultado del reconocimiento de la personalidad se destruiran retroactivamente.

Sefiala el maestro Rojina Villegas: “no creemos que sea una condicion

suspensiva la relativa a la viabilidad, pues entonces la personalidad no existiria

*> DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge Alfredo, Derecho Civil; Parte General, Personas Cosas, Negocio

Juridico e Invalidez, Ob. Cit. Pag. 155.
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sino hasta el nacimiento viable, ahora bien, en este caso no podria explicarse,
como puede ser heredero o donatario el ser que soélo estd concebido. En
cambio, si afirmamos que el concebido es persona, pero que su personalidad
esta sujeta a una condicion resolutoria negativa: que no nazca viable, quedara
perfectamente explicado que fue persona desde el momento de la concepcion,
extinguiéndose su personalidad con efecto retroactivo (que ocurre en el caso de
gue se cumpla la condicién resolutoria), si nace no viable, es decir, si se realiza
justamente ese hecho futuro e incierto (que nazca no viable) y que funge como
condicion resolutoria. Si no se realiza dicha condicion sera evidente que la

personalidad existié desde la concepcién y no desde el nacimiento.”?

Debemos pues, atender al concepto de vida que proporciona nuestro

Cadigo Civil, cuyo texto es el siguiente:

“Art. 337.- Para los efectos legales, solo se tendra por nacido, al

gue, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro

horas 0 es presentado vivo ante el Juez del Registro Civil.

Faltando algunas de estas circunstancias, no se podré interponer

demanda sobre la paternidad o maternidad.”

De aqui debemos distinguir a las denominadas: a) viabilidad natural: que
se da por haber vivido en el tiempo plausible que es de 24 horas y; b) la
viabilidad legal: que ocurre bajo el supuesto de la presentacion del nacido ante

el juez del Registro Civil.

El reglamento de la Ley General de Salud en materia de Investigacion
para la Salud ha proporcionado las siguientes definiciones:
“Art. 40.- Para los efectos de este Reglamento se entiende por-...

...VI. Nacimiento vivo. Es la expulsibn o extraccién completa del
producto de la concepcion, del seno materno, cuando después de

2 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil | Introduccion, Personas y Familia. Ob. Cit.
Pag. 437.
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dicha separacién respire y lata el corazén, se haya o no cortado el
cordon umbilical y esté o no desprendida la placenta;

VII. Nacimiento muerto. Es la expulsion o extraccion completa del
producto de la concepcion, del seno materno, cuando después de
dicha separacion no respire ni lata el corazén, se haya o no cortado el
cordon umbilical y esté o no desprendida la placenta...”

Ademas de los derechos sefalados con antelacion el nasciturus también
cuenta con derechos personalisimos vgr. el derecho a la vida como supuesto
ontolégico sin el cual los demas derechos no serian posibles, aqui cabe
destacar las polémicas reformas al Codigo Penal para el Distrito Federal que
permitiran el aborto inducido durante los primeros 3 meses (12 semanas) de

gestacion.

Ha quedado sefalado que la personalidad de las personas fisicas se inicia
con la vida, y sabemos que termina con la muerte, en este sentido la Ley
General de Salud en su articulo 343 establece que la pérdida de la vida ocurre
cuando se presenta la muerte cerebral, o cuando se muestren los signos de
muerte que son la ausencia completa y permanente de conciencia, la ausencia
permanente de respiracién espontanea, la ausencia de los reflejos del tallo

cerebral, y el paro cardiaco irreversible.

3.3 Marco Juridico aplicable a las técnicas de fecundacién asistida.

3.3.1 Derecho constitucional y Tratados Internacionales.

Han sido innumerables los antecedentes para consagrar los derechos
establecidos en nuestra Constitucibn en materia de salud y que se han
preocupado por dar un trato a la familia y es precisamente porque constituye

para el ser humano su primer contacto con el fenédmeno de la convivencia.
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Los tratados y pactos de los que hablaré a continuacién no sefialan de
manera precisa el uso de las técnicas de reproduccion asistida, sin embargo, al
hablar de la familia, cuya definiciébn juridica en sentido amplio precisaré
siguiendo a los licenciados Felipe de la Mata Pizafia y Roberto Garzon Jiménez
como “aquella institucién natural de orden publico compuesta por las personas
unidas por lazos de parentesco, matrimonio o concubinato y que surte efectos
por lo que hace a cada miembro respecto a sus parientes, en linea recta sin

limitacién de grado y la colateral hasta el cuarto grado,”*

y por lo que se refiere
a una definicién juridica en sentido restringido “la familia se compone del nucleo
social basico conformado por el padre, la madre y los hijos.”** Siguiendo estas
definiciones encontramos implicita en la familia la finalidad procreativa a partir
del matrimonio, como la perpetuacion de la especie y la ayuda mutua entre los

conyuges, cuyo deber es transmitir la vida y educatrla.

Es de considerarse a los derechos de personalidad como la base de la
libertad procreacional, su antecedente remoto, se ha presentado con la escuela
del derecho natural del siglo XVI, cuya corriente de pensamiento iba
encaminada a que el hombre tiene derechos sobre su propio cuerpo, sin afirmar
gue se trate de un derecho de propiedad, posesién o dominio, como tal, pues
no hay una disposicion plena, a esta facultad se denominé: “lus in se ipsum” el
derecho sobre si mismo, un derecho extrapatrimonial que no se adquiere por
ningun titulo, pues el ser humano es alma y cuerpo desde su concepcion,
posteriormente dichas ideas se reivindicaron en la declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano decretados en 1789, y consiguientemente en las

enmiendas constitucionales de Estados Unidos de América.

% DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez,_Derecho Familiar y sus Reformas mas
Recientes a la Legislacion del Distrito Federal. 22 edicion. México, Ed Porriia.2004. 459 Pags. Pag.10

¥ RICO ALVAREZ, Fausto, et al. De la Persona y de la Familia en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
México, Ed, Porrtia. 2006, 401 Pags. Ob Cit, Pag. 123
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Los derechos personales son naturales, innatos, originarios y esenciales al
hombre son inalienables e imprescriptibles, corresponde su regulacion al
derecho privado entre personas iguales, a diferencia de las garantias
individuales que son los derechos de los ciudadanos frente al 6rgano juridico
politico que es el Estado por ello parte del derecho publico, los ejercita frente al
poder publico, quien tiene la obligacion de respetarlos con el fin de preservar el

orden publico y el bien comun.

Como seiiala Alberto Pacheco, “los derechos del hombre y los derechos
de la personalidad tienen un contenido analogo pues tratan de proteger bienes
similares, pero mientras los derechos del hombre son oponibles a la autoridad
publica, los derechos de la personalidad tratan de establecer la situacion de
justicia, inmanente en todo derecho, frente al propio titular, o sea de la misma
persona y sus posibilidades de disposicion de los bienes protegidos y frente a

terceros, también en su caracter de particulares.””

De ahi el primordial derecho a la vida que debe ser protegido con mayor
eficacia por el ordenamiento juridico y por la persona misma ya que sin ella

nada tienen que ver los demas derechos subjetivos.

En este mismo sentido es preciso hablar del derecho sobre el cuerpo
humano, en el cual encontramos el fundamento esencial por lo que hace a la
fecundacion humana asistida, este derecho no lo podemos englobar dentro de
los conocidos derechos reales o de crédito, por lo que es necesario atribuirle
una naturaleza sui generis, es insoslayable la disposicion recurrente que se le

ha dado a este derecho, en virtud de ciertas situaciones juridicas, tal es el caso

% PACHECO ESCOBEDO Alberto, La persona en el Derecho civil Mexicano. Editorial Panorama. México
(s.e) 1985. P4g. 312.
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de los implantes de 6rganos, la donacion de sangre, corte de cabello,

extraccidon de piezas dentales o el contrato de lactancia.

Es por ello la importancia de normatizar los derechos que las personas
tienen sobre su cuerpo y darle una regulacion adecuada a fin de evitar

injusticias.

En este orden de ideas, en el preambulo de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, leemos que "la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los

derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.

La dignidad proporciona el sustrato y sustento axiologico de los derechos
humanos, porque estos se entienden implicitos en el mismo, por lo que
guebrantar la dignidad es ir en detrimento de los derechos natos del hombre,

antecesores de nuestra carta magna y lo que constituye su ratio legis.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre
de 1966, vinculando a México el 24 de marzo de 1981, establece en su articulo
23 lo siguiente:

“1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello.

3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes.

Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos vy
responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de solucion del mismo. En caso de
disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria de los hijos.”
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La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos “Pacto de San José
de Costa Rica” al que se adhiere México el 24 de marzo de 1981 establece en
su articulo 17 la proteccion a la familia como elemento natural y fundamental de
la sociedad y que debe ser protegida por la sociedad y el Estado, reconoce
ademas el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad con el libre y pleno consentimiento de los contrayentes,
por lo cual los Estados Parte deben proporcionar medidas para asegurar la
igualdad de derechos y las responsabilidades de los cényuges relativas en su
totalidad a la institucion del matrimonio. Asimismo, sefala que la ley debe
reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como

a los nacidos dentro del mismo.

El Pacto Internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales del
19 de diciembre de 1966 vinculando por adhesion a México el 23 de marzo de
1981, en su articulo 10 sefiala como elemento fundamental a la familia a la cual
debe proporcionarsele la mas amplia protecciéon y asistencia posibles, ademas
establece que se debe conceder especial proteccion a las madres durante un

periodo de tiempo razonable antes y después del parto.

El articulo 16.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
hace alusion a que “los hombres y las mujeres a partir de la edad nuabil tienen
derecho sin restriccion alguna por motivo de raza, nacionalidad o religion a
casarse y fundar una familia; disfrutaran de iguales derechos en cuanto al

matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio.”

Bajo el mismo tenor de ideas, La Carta de los Derechos de la Familia del
22 de octubre de 1983, presentada por la Santa Sede a todas las personas,
instituciones y autoridades interesadas en la mision de la familia en el mundo

contemporaneo, destaca en su Articulo Tercero:
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“Articulo 3

Los esposos tienen el derecho inalienable de fundar una familia y
decidir sobre el intervalo entre los nacimientos y el nimero de hijos a
procrear, teniendo en plena consideracién los deberes para consigo
mismos, para con los hijos ya nacidos, la familia y la sociedad,
dentro de una justa jerarquia de valores y de acuerdo con el orden
moral objetivo que excluye el recurso a la contracepcion, la
esterilizacion y el aborto.

a) Las actividades de las autoridades publicas o de organizaciones
privadas, que tratan de limitar de algun modo la libertad de los
esposos en las decisiones acerca de sus hijos constituyen una
ofensa grave a la dignidad humana y a la justicia.

b) En las relaciones internacionales, la ayuda econémica concedida
para la promocion de los pueblos no debe ser condicionada a la
aceptacion de programas de contracepcion, esterilizacion o aborto.

c) La familia tiene derecho a la asistencia de la sociedad en lo
referente a sus deberes en la procreacion y educacion de los hijos.
Las parejas casadas con familia numerosa tienen derecho a una
ayuda adecuada y no deben ser discriminadas.”

Proclamacion de los derechos humanos de Teheran de 1968

“16. La comunidad internacional debe seguir velando por la familia y el nifio. Los

padres tienen el derecho humano fundamental de determinar libremente el
namero de sus hijos y los intervalos entre los nacimientos; “

La Organizacion Mundial de la Salud ha sefalado que la demanda de
acceso a las técnicas de reproduccion asistida se basa en tres principios:

1.- El derecho a la autodeterminacién de cada ser humano que debe poder

ejercer respecto de su proyecto de vida.

2.- El derecho a gozar de salud reproductiva y;
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3.- El derecho de equidad en el acceso a las prestaciones de salud.

Las Naciones Unidas han aprobado diversas normas relativas a los
derechos humanos y la bioética. Algunas de ellas son de caracter vinculante, en
tanto que otras constituyen principios generales de derecho internacional. Los
usos potenciales de los nuevos conocimientos en materia de biologia humana
favorecen o amenazan a diversos derechos enunciados en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, con inclusion del derecho a la vida
(Art. 6), el derecho a no ser sometido a experimentos médicos o cientificos (Art.
7), el derecho a la seguridad personal (Art. 9) y el derecho a no ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en la vida privada, la familia, el domicilio o la

correspondencia (Art. 17).

El Programa de Accion de la Conferencia Internacional de Poblacién y
Desarrollo de la ONU (EI Cairo, 1994) reconoce el derecho basico que tienen
"...todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero
de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre estos, y a
disponer de la informacién y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el
nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye el derecho a
adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion,
coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos

de derechos humanos".

La Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer de la ONU (Pekin, 1995)
establecio que la salud reproductiva es "un estado general de bienestar fisico,
mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos
los aspectos relacionados con el sistema reproductivo, sus funciones y
procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de
disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad
para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia". La atencion de

la salud reproductiva incluye el acceso a "métodos, técnicas y servicios que
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contribuyan a la salud y al bienestar reproductivos al evitar y resolver los
problemas relacionados”.

Por lo que toca a la regulacidon en nuestra norma suprema el articulo 4°

constitucional establece: "...Toda persona tiene derecho a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos...",
pero, como todo derecho, éste se extiende hasta donde no se vulneren otros

derechos reconocidos.

Este precepto, no limita la facultad de tener descendientes a ciertas
personas, en funcion de caracteristicas especiales como su edad, estado civil u
otra situacion de hecho o de derecho, por ello, la misma garantia constitucional
tienen tanto hombres como mujeres, independientemente de su estado civil y
del tipo de método utilizado para la fecundacion, ya sea, la relaciébn sexual

natural o los provenientes de los avances de la ciencia.*®

La anterior disposicion contendida en lo que los constitucionalistas en
general, han denominado derechos de libertad en donde “los sujetos actian
dentro de un ambito no regulado normativamente, sin interferencias y dentro del

limite que marca el derecho que el propio orden reconoce a otro u otros”>’

Este derecho propicia la planeacién familiar e impide la interferencia del
Estado en su ejercicio, como derecho inherente al hombre y la mujer a contraer
matrimonio y fundar una familia; calificando a la familia como el elemento

fundamental de la sociedad disponiendo entonces de la mas amplia proteccion.

% Cfr GALVAN RIVERA, Flavio, La Inseminacién Artificial en Seres Humanos y su Repercusion en el
Derecho Civil. Revista Juridica de Postgrado. México. Publicado por la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Auténoma de Benito Juarez de Oaxaca, Publicacion trimestral afio 1. no 2.
abril- junio 1995. citado por LOPEZ FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacion. México, Ed
Porraa, 2005. 131 Pags.

5" GAMAS TORRUCO, José. Derecho Constitucional Mexicano. Teoria de la Constitucién. Origen y
desarrollo de las constituciones mexicanas normas e instituciones de la constitucion de 1917. México Ed.
Porrtia. 2001. Pag. 1117.
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El derecho a la reproduccion es una expresion de la dignidad humana
que debe definirse como el honor y la excelencia, como aquella preeminencia
del hombre que le hace ser un fin en si mismo con independencia de sus
circunstancias personales, sociales, econémicas y culturales, supone una
superioridad moral, derecho que no puede ser restringido arbitrariamente por

los poderes publicos.

El derecho a la procreacion no es estrictamente individual, sino compartido
con la pareja por lo que en este caso, su ejercicio es relativo y condicionado al

consentimiento de las partes.

El ejercicio de este derecho esta vinculado al principio de igualdad. “Todos
los sujetos, en igualdad de circunstancias, deben tener los mismos derechos”,
La discriminacién por razén de sexos esta prohibida por la Constitucién, en tal
caso podemos afirmar que tanto el hombre como la mujer tiene derecho a la

reproduccién por medio de la inseminacién artificial.

El articulo cuarto constitucional sefiala que el derecho a la libertad

procreacional debera ejercerse bajo las siguientes caracteristicas

e Libre: derivado de la libertad como atributo esencial del ser humano, se
refleja en la facultad de decidir sobre su descendencia y a ejercer
plenamente su derecho a la procreacion sobre el nimero y esparcimiento
de sus hijos, lo que incide en que no debera mediar ninguna coaccion
fisica o0 moral cuya manifestacion deberd ser expresa o tacita sin que
medien vicios en el consentimiento. Por lo tanto, la dignidad del hombre
requiere que obre segun una libre y consciente eleccién, movido e
inducido personalmente, no bajo un impulso ciego o una coaccién

externa.

119



e Responsable: Es la obligacién de reconocerse como autor de los
hechos y actos voluntariamente realizados y asumir sus efectos, implica
responder de los actos que se ejecutan, se refiere a la capacidad para
hacerse cargo de las consecuencias derivadas de su libertad
procreacional con respecto a sus descendientes y a la sociedad, para el
caso de tratarse de las personas que se someten a las técnicas de
reproduccién asistida dichas personas deben comprender las
consecuencias 0 alcances del uso de estos métodos que deberan

garantizar a través de actos que repercutiran socialmente.

e Informada: se pretende que mediante el derecho a la informacion del
cual es obligado el Estado se proporcionen los elementos necesarios que
lleven a una persona en decidir de manera consciente sobre como ha de

ejercitar su derecho a la procreacion.

La informacién de la reproduccién humana asistida, debe ser dirigida
ante la pareja que solicita el servicio, como también a los donadores de
gametos y embriones, las mujeres receptoras de gametos. Debiendo
incluir dicha informacién, las consecuencias de orden bioldgico, juridico,
ético o econdmico, que implica el acto. Asimismo también tienen la
facultad para pedir informacion los hijos que nacen bajo el uso de las

técnicas de fecundacion humana.

Hemos observado que en dicho articulo no se dispone que la reproduccion
deba ser natural, nuestra ley suprema no distingue, por lo tanto no se limita el
hecho de que las personas puedan tener hijos por otros medios como lo son los

métodos artificiales.
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3.3.2 Ley General de Salud y sus reglamentos.

En la exposicion de motivos de la Ley General de Poblacion del 12 de
septiembre de 1973, ya se hace referencia a la importancia de promover la
planeacién familiar, como un moderno derecho humano para decidir libre,

informada y responsablemente la estructura de la célula basica social.

La Ley General de Salud, reglamentaria del articulo cuarto constitucional,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de febrero de 1984, cuya
finalidad primordial consiste en establecer las bases y las modalidades para el
acceso a los servicios de salud, mediante un Sistema Nacional de Salud, cuyos
objetivos son amplios, en virtud, de que comprenden en términos generales: el
desarrollo demografico del pais, el impulso a la familia, las condiciones
sanitarias, patrones culturales, entre otros, lo que no debemos soslayar es la
gran importancia del derecho a la salud consignado en el mencionado precepto
constitucional: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley
definird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en

materia de salubridad general...”

Que a su vez se encuentra regulado en el articulo segundo de la citada

Ley:

“Art. 2.- El derecho a la proteccién de la salud, tiene las siguientes finalidades:

l. El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al ejercicio
pleno de sus capacidades;

Il. La prolongacion y el mejoramiento de la calidad de la vida humana,;

Il La proteccion y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que
contribuyen al desarrollo social;
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V. La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacién
en la preservacion, conservacion, mejoramiento, y restauracion de la

salud;

V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan
eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacion; y

VI. El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacién de
los servicios de salud; y

VII. El desarrollo de la ensefianza y la investigacién cientifica y

tecnoldgica para la salud.

Asimismo, establece lo que ha de entenderse por materia de salubridad
general haciendo alusién a la organizacién, control y vigilancia de la prestacion
de servicios y establecimientos de salud, la atencion médica dirigida a grupos
vulnerables, asi como la atencibn materno-infantii y los servicios de
planificacion familiar, es decir, de un plan para organizar a la familia tal como lo

dispone en el siguiente articulo de la referida Ley:

“Art. 68. Los servicios de planificacion familiar comprenden:...

IV. El apoyo y fomento de la investigacibn en materia de

anticoncepcion, infertilidad humana, planificacion familiar y biologia

de la reproduccion humana;...”

Por su parte, el Reglamento Interior de la Secretaria de Salud, sefiala que
corresponde a dicha Secretaria conducir sus actividades con base en politicas
para el desarrollo del Sistema Nacional de Salud, ademas debera realizar el
despacho de los asuntos referidos en el articulo 39 de la Ley Organica de la

Administracion Publica Federal.

Respecto al Reglamento en Materia de Investigacion para la Salud en su

articulo 56 establece lo siguiente:

“Art. 56. La investigacion sobre fertilizacion asistida sélo sera
admisible cuando se apligue la solucion de problemas de
esterilidad que no se puedan resolver de otra manera,
respetandose el punto de vista moral, cultural y social de la
pareja, aun si éste difiere con el del investigador”
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Lo anterior es plausible a efecto, de que no se acuda dolosamente al
empleo de las técnicas de fecundacion asistida o sélo porque si, ya que primero
se debera descartar de manera fehaciente la posibilidad natural de tener hijos y
se compruebe por lo tanto, la esterilidad humana. En este sentido, el caso de la
fecundacion post mortem no resultaria inadmisible si sélo se dirige a la solucion
a los problemas de esterilidad; bajo estos parametros podra considerarse como
un hecho licito, sin embargo, dada su naturaleza podria presentarse en otras

circunstancias que no seran necesariamente causas de esterilidad humana.

Este reglamento establece una definicion de lo que debemos entender por

Reproduccién Asistida de la siguiente manera:

“Art.40.- Para los efectos de este Reglamento se entiende por:...

XI. Fertilizacion asistida. Es aquella en la que la inseminacion es

artificial (homéloga o heterdloga) e incluye la fertilizacion in vitro...”

Me parece que con lo ya analizado en el Capitulo primero del presente
trabajo queda explicada la definicidon que proporciona el Reglamento en Materia
de Investigacion para la Salud. Para la realizacion de estas técnicas es
necesario que de antemano se proporcione informacion necesaria a fin de que
se otorgue el consentimiento pleno partiendo del conocimiento y los alcances

de su uso tal y como lo dispone el articulo 43 del citado reglamento :

“para realizar las investigaciones en mujeres embarazadas, durante el
trabajo de parto, puerperio y lactancia; en nacimientos vivos y muertos; de la
utilizacibn de embriones, Obitos o fetos; y para la fertilizacion asistida, se
requiere obtener la carta de consentimiento informado de la mujer y de su
cényuge o concubinario de acuerdo a lo estipulado en los articulos 21 y 22 de
este Reglamento, previa informacion de los riesgos posibles para el embrion,
feto o recién nacido en su caso...”

Asimismo, por lo que se refiere al Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos, y sus
Componentes y Derivados, establece los lineamientos relativos a los productos
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y cadaveres de seres humanos, incluyendo los de embriones y fetos, en
diversas disposiciones sefiala la regulacién de los Bancos de érganos y tejidos,
asi como las normas aplicables a los bancos de sangre y plasma, los requisitos
de la prestacion de servicios, organizacion, funcionamiento, derivados de los

mismos y los define de la siguiente manera:

“Para los efectos de este Reglamento, se entiende por:

Il.- Banco de Organos y Tejidos: Todo establecimiento autorizado
que tenga como finalidad primordial la obtencion de o6rganos y
tejidos para su preservacion y suministro terapéutico;

lll.- Banco de Sangre: El establecimiento autorizado para obtener,
recolectar, analizar, fraccionar, conservar, aplicar y proveer sangre
humana; asi como para analizar, conservar, aplicar y proveer los
componentes de la

misma;

IV.- Banco de Plasma: El establecimiento autorizado para fraccionar
sangre obtenida de los Bancos de Sangre autorizados mediante el
procedimiento de aféresis, y para la conservacion del plasma que
resulte;

Del mismo modo proporciona el concepto de Cadaver de la siguiente manera:

“...Cadaver: El cuerpo humano en el que se haya comprobado la
pérdida de la vida;...”
En la Seccion Cuarta, del mismo reglamento, se hace referencia a la

disposicion de productos en su articulo 56 el cual dispone lo siguiente:

“ARTICULO 56.- Para efectos de este Reglamento, ademas de los
sefialados en la fraccibn XVIII del articulo 60. del mismo
ordenamiento, seran considerados como productos del cuerpo
humano las excretas y las células

germinales.

Los productos de seres humanos, excepto las células germinales,
podrdn emplearse como materia prima con fines industriales, de
conformidad con las disposiciones sanitarias que regulen el proceso
de que se trate.
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La disposicibn de células germinales se llevard a cabo de
conformidad con lo que sefialen las normas técnicas que al efecto
emita la Secretaria.”

Por lo que se refiere al Reglamento en Materia de Prestacion de Servicios
de Atencion Médica, establece en su articulo 82, que el documento en que
conste la autorizacion deberd ser redactado adecuandose a las condiciones
culturales y sociales, edad, estado fisico los riesgos tipicos comunes; y ser
proporcionada de manera inteligible con un minimo de términos técnicos al
paciente, es decir de lenguaje simple sin uso de tecnicismos cientificos. Directo,
breve, sin abreviaturas, enmendaduras o tachaduras, ademas de evitar frases
gque comprometan o manipulen a los sujetos de investigacion para que

participen en el estudio y contener:

a) .Nombre de la institucion a que pertenezca el hospital

b) Nombre razén o denominacion social del hospital.

c) Titulo del documento.

d) Lugary fecha.

e) Nombre y firma de la persona que otorgue la autorizacion.

f) Concepto por el que se da la autorizacion.

g) Nombre y firma de dos testigos.

h) La conformidad del paciente de estar satisfecho con la informacion
recibida, aclaraciéon de las dudas planteadas y sobre la posibilidad de
revocar en cualquier momento.

i) El consentimiento Informado, sin expresion de causa, asi como su

consentimiento para someterse al procedimiento.
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3.3.3 Cddigo Civil para el Distrito Federal

El 28 de abril del 2000 fue aprobado por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal el "Decreto por el que se derogan, reforman y adicionan
diversas disposiciones del Cddigo Civil para el Distrito Federal en Materia
Comun y para toda la Republica en Materia Federal”, no se trata en realidad de
una reforma o adicion al texto anterior, pues la Asamblea Legislativa carece de
competencia para reformar un Codigo que también cuenta con validez en el

ambito federal.

Se establecieron en materia de Reproduccion asistida algunos articulos
gue aluden a estas practicas por las cuales su uso se considera permitido,
sobre éste punto en particular, figuran los articulos 162, 267 fraccion XIX, 293,
326 y 327 del Cdédigo Civil en comento en concordancia con el articulo cuarto

constitucional del que ya hicimos referencia:

“Art. 162.- Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su
parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y
responsable el numero y esparcimiento de sus hijos, asi como
emplear, en los términos que sefala la ley, cualquier método de
reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia. Este
derecho seré ejercido de comun acuerdo por los conyuges.”

Es preciso establecer que a diferencia del nuestra ley suprema, en esta
disposicion ya se hace referencia a el uso de las técnicas de fecundacion
asistida, es necesario pues, que medie el consentimiento de ambos cényuges,
en este sentido no podra desconocer el producto del uso de las referidas
técnicas, el cényuge que hubiese dado su consentimiento, aun cuando se

hubiese diluido el vinculo matrimonial.
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Asi, por analogia las aplicaciones de este precepto rigen al respecto de los

concubinos conforme al siguiente articulo del multicitado Cédigo:

“Art. 291TER.- Regiran el concubinato todos los derechos vy
obligaciones inherentes a la familia, en lo que le fueren aplicables.”

3.3.3.1 Filiacioén

3.3.3.1.1 Concepto

La filiacion, es el "vinculo juridico determinado por la procreacion entre los
progenitores y sus hijos". Este vocablo deriva del latin, filatio-onis, que a su vez
deriva de filius, (hijo) y comprende el conjunto de relaciones juridicas
determinadas por la paternidad y la maternidad que vinculan a los padres con

los hijos dentro de la familia.

De alli que la procreacion constituye el presupuesto biologico fundamental
en la constitucion de la relacion juridica paterno-filial. “El termino filiacion-
apunta el maestro Rojina Villegas tiene en el derecho dos connotaciones. Una
amplisima, que comprende el vinculo juridico que existe entre ascendientes y
descendientes, sin limitacion de grado; es decir, entre las personas que
descienden las unas de las otras, y de esta manera puede hablarse de la
filiacibn no solamente referida en la linea ascendente a los padres, abuelos,
bisabuelos, tatarabuelos, etc., sino también en la linea descendente, para tomar
como punto de relacion, los hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, etc. Ademas de
este sentido amplisimo, por filiacién se entiende, en una connotacién estricta: la

relacion de derecho que existe entre el progenitor y el hijo.”®

Nuestro Codigo Civil de 1870 y 1884 respectivamente, asi como en la Ley

de Relaciones Familiares, originalmente en sus articulados crearon numerosas

%8 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil | Introduccion, Personas y Familia. Ob. Cit,
Pag.457.
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categorias de hijos teniendo en cuenta su origen, a saber: legitimos e ilegitimos
y dentro de estos ultimos, sacrilegos, incestuosos, adulterinos y naturales,

teniendo dicha calificacion diferentes efectos juridicos.

3.3.3.1.2 Clasificacion.

3.3.3.1.2.1 Filiacién matrimonial

Es aquella en la cual el hijo nace dentro de los plazos determinados por la
ley, de modo que se nace dentro del vinculo legitimo conyugal.

La paternidad se comprueba:

a) Con el acta de nacimiento respecto a lo establecido en el
articulo 340 del Cddigo Civil. En donde deberd asentarse el hecho
natural de la viabilidad, asi como la correspondiente copia certificada del
acta de matrimonio que acredite de manera fehaciente la filiacion lo que
producira efectos erga omnes. Las actas del estado civil son documentos
publicos, y por lo tanto tienen un valor pleno, el Reglamento del Registro

Civil en su articulo segundo los define de la siguiente manera:

“Articulo 2.- Para los efectos del presente reglamento se entendera por:
l. Acta: Forma debidamente autorizada por el Juez y firmada por
quienes en ella hayan intervenido, en la que se hace constar
un acto o hecho del estado civil....”

En este orden de ideas el Cédigo Civil en su articulo 50 establece que el
valor probatorio se limita a los hechos y actos ocurridos en presencia del

Juez del estado civil.

b) Sodlo cuando llegasen a faltar las actas de nacimiento y matrimonio debe

probarse que el hijo nacié efectivamente de la mujer.
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A falta de las respectivas copias certificadas de las actas del Registro
Civil, la prueba idénea sera la testimonial, sin embargo el avance de la
biogenética ha permitido la utilizacion de pruebas bioldgicas o genéticas mas
precisas. Segun el adagio popular, la madre es siempre cierta, (no asi el padre)
ya que el parto, es un hecho real y concreto que garantiza el vinculo bioldgico

gue une al hijo con su madre.

“Articulo 40.- Cuando no hayan existido registros, se hayan pedido,

estuvieren ilegibles, faltaren las formas en que se pueden suponer

gue se encontraba el acta, se podra recibir prueba del acto por

instrumento o testigos.”

Respecto a la maternidad la prueba resulta de un hecho indubitable: el
parto, sin embargo como precisamos en el Capitulo anterior con el avance de la
biogenética y el uso de las técnicas de reproduccion asistida es mas complejo

determinar la maternidad como en el caso de los contratos de gestacion.

Una vez determinada la maternidad es facilmente plausible imputar la
paternidad dentro del matrimonio respecto de la presuncion iuris tantum

establecida en el articulo 324 del Cdédigo Civil que establece:

“Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en contrario:
I.- Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion 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 ex conyuge. Este término se contara
en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron
separados los cényuges por orden judicial.”

La presuncién anteriormente sefialada admite las siguientes pruebas en

contrario:
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“Articulo 325.- Contra la presuncién a que se refiere el articulo
anterior, se admitiran como pruebas las de haber sido fisicamente
imposible al conyuge varén haber tenido relaciones sexuales con su
coényuge, durante los primeros ciento veinte dias de los trescientos
que han precedido al nacimiento, asi como aquellas que el avance
de los conocimientos cientificos pudiera ofrecer.

Articulo 326.- El conyuge vardn no puede impugnar la paternidad de

los hijos alegando adulterio de la madre aunque esta declare que no

son hijos de su conyuge, a no ser que el nacimiento se haya ocultado,

0 que demuestre que no tuvo relaciones sexuales dentro de los

primeros ciento veinte dias de los trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante

el matrimonio conciba su cényuge mediante técnicas de

fecundacion asistida, si hubo consentimiento expreso de tales

meétodos.”

Como estableciamos, sélo a falta de las actas de Registro Civil ya sea por
su inexistencia o por anulacién de las mismas deberan admitirse otros medios

de prueba.

Como lo es que exista una verdadera imposibilidad fisica de que el varén
y la mujer hubiesen tenido relaciones sexuales durante los primeros 120 dias de
los 300 que precedieron al nacimiento del hijo, para el caso de utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida, corresponde la carga de la prueba al varon
quien solo podra impugnar las presunciones establecidas en el acta de
nacimiento cuando no hubiese otorgado el consentimiento en la utilizaciéon de

dichos métodos.

Respecto a las pruebas biolégicas que se pueden presentar con el
descubrimiento del genoma humano han ido en incremento. Las primeras
pruebas biologicas surgieron con la identificacion de los caracteres
antropomorficos del padre y el hijo, asi como mediante supuestos de
padecimientos patologicos que fuesen hereditarios, las pruebas sanguineas y la
prueba de la histocompatibilidad que se realiza respecto a las proteinas

antigénicas que se codifican en el sexto par cromosémico y que se sitlan en la
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membrana citoplasmatica de todas las células del organismo que segun las
leyes de Mendel se heredan de padres a hijos. Cada persona presenta un par
de antigenos correspondientes a su padre y madre respectivamente, prueba a
través de la cual es posible afirmar en un 99 por ciento de posibilidades que
determinada persona es padre biolégico de un nifio. Para que el hombre pueda
impugnar la paternidad del hijo dado a luz por su esposa, la ley le permite
invocar y probar solamente un extremo: el que no haya tenido acceso carnal
con su conyuge durante los primeros 120 dias de los 300 que han precedido al
nacimiento. A este lapso en derecho se conoce como “"periodo legal de la

concepcion”.

En el caso del uso de las técnicas de fecundacion asistida, si es revocada
la voluntad procreacional: el centro medico debera abstenerse de realizar la
practica, de no darse en el plazo previsto se podra demandar la paternidad
extramatrimonial contra el padre o sus herederos demostrando el aporte de
material reproductor de éste, el padre podra intentar una accion contra el equipo

meédico o la madre, para determinar su responsabilidad.

Asimismo se establece en nuestro ordenamiento civil la llamada “posesion
de estado de hijo”, se ha establecido doctrinariamente que para que exista este
estado es menester reunir tres elementos: el nombre, trato y fama, el nombre
que indica el uso del apellido familiar aquel que le corresponde a un individuo
en virtud de sus progenitores, asi como el trato publico que le reconoce con el
caracter de hijo y la fama que implica ser reconocido como hijo por parte de la
familia y la sociedad, o bien que el padre lo haya tratado como hijo nacido al
gue le provee de lo indispensable para subsistir, sin embargo, por lo que hace a
la cuestion probatoria cabe sefialar que en caso de existir un acta de nacimiento
que contradiga la posesion de estado de hijo prevalecera la primera, salvo

prueba en contrario.
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3.3.3.1.2.1.1 Acciones para impugnar la paternidad.

Las acciones relativas a la demostracion de la filiacion de un hijo nacido

dentro del matrimonio de sus padres son:

A.- La accion de desconocimiento o contradiccion de la paternidad.- Se
destruye la presuncion del conyuge, respecto a los hijos de su esposa que
Gnicamente podra ser ejercitada por a) el marido, y en casos excepcionales la
podran ejercitar: b) el tutor del marido cuando éste Ultimo se encuentre en
estado de interdiccion, c) los herederos del conyuge cuando antes de su
fallecimiento hubiese intentado dicha accidon. No necesita ejercer la accién de
desconocimiento de la paternidad de los hijos nacidos antes de los 180 dias de
celebrado el matrimonio, porque la ley no ha establecido presuncion de
paternidad respecto al marido.

El plazo para ejercer la accién serd de sesenta dias contados a partir del
nacimiento, salvo que el padre hubiese caido en estado de interdiccion y el tutor
no haya ejercitado la accién correspondiente, para lo cual el plazo se computara
a partir de que hubiese salido de dicho estado, 0 en caso de que se tratara de
hijos nacidos después de los trescientos dias de diluido el matrimonio por

nulidad o divorcio podra realizarse en cualquier momento.
B.- La accion de reclamacion del estado de hijo.- Dicha accion podra ser

ejercitada por: a) el hijo y sus descendientes, b) los herederos del hijo cuando

éste hubiese fallecido, c) los acreedores, legatarios y donatarios.
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2.2 Filiacién Extramatrimonial.

Cuando se produce el nacimiento de un hijo fuera de los plazos previstos
por la ley (hijos naturales) y se le reputa como nacido fuera del matrimonio,
dicha filiacion puede hacerse efectiva mediante el reconocimiento del padre, la
madre o ambos o bien, por sentencia ejecutoriada en la cual se declare, puede

haber por lo tanto un reconocimiento voluntario del hijo.

3.3.3.1.2.2 Reconocimiento de hijos.

El reconocimiento se puede definir como el acto juridico bilateral, que
puede ser emitido de manera unilateral, en caso de que no sea consentido por
el hijo legitimo, mediante el cual se asumen los derechos y obligaciones que
deriven de la filiacion.

Josserand, citado por el maestro Galindo Garfias establece que: “el

reconocimiento presenta los siguientes caracteres: 1° declarativo, 2°

personalisimo, 3° individual, 4° irrevocable, 5° es un acto solemne.”®

El Cédigo Civil para el Distrito Federal sefala:

“Articulo 369.- El reconocimiento de un hijo debera hacerse por alguno de los
modos siguientes:

l. en la partida de nacimiento, ante el Juez de Registro Civil;

Il. por acta especial ante el mismo Juez;

Il por escritura publica;

V. por testamento; y

V. por confesion judicial directa y expresa.

El reconocimiento practicado de manera diferente a las enumeradas no
producira ningun efecto; pero podra ser utilizado como indicio en un juicio de
investigacion de la paternidad o maternidad.”

% GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer curso. Parte General. Personas. Familia. Ob. Cit.
Pag. 641.
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Los requisitos esenciales para llevar acabo el reconocimiento son:

a) Reunir la edad exigida por la ley para contraer matrimonio.

b) EIl reconocido no debe ser hijo de una mujer casada.

c) Debe cumplirse siguiendo las formalidades establecidas en el articulo 369
del Codigo Civil.

Dentro de las consecuencias que se generan en virtud del reconocimiento

en los que se establecen en el articulo siguiente:

“Articulo 389. El hijo reconocido por el padre, por la madre o por ambos tiene
derecho:

I. A llevar el apellido de sus progenitores, o ambos apellidos del que lo
reconozca,;

II. A ser alimentado por las personas que lo reconozcan;

[Il. A percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fije la ley; y

IV. Los demas que deriven de la filiaciéon.”

3.3.3.1.2.3 Via jurisdiccional para acreditar la filiacion

extramatrimonial

Las acciones que se pueden ejercer en la filiacion extramatrimonial son:

a) Accion contradictoria o0 de impugnacion del reconocimiento. Esta
puede ser intentada por: el progenitor que reclame ese caracter
en perjuicio de un tercero, el tercero afectado solo por via de
excepcion; el Ministerio Publico cuando se realice un
reconocimiento en perjuicio de un menor; el propio hijo
reconocido al llegar a la mayoria de edad; y la persona que cuido
de la lactancia del nifio .

b) Accién de imputacion de la maternidad o paternidad. Esta
compete a las siguientes personas:

1. Al hijo de sus descendientes, de manera libre si se refiere ala paternidad, y

si sOlo la madre es soltera en la investigacion de la maternidad.
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2. Al padre o a la madre que reclame ese cardacter, siempre que el hijo no
hubiere  sido reconocido previamente. Cabe sefalar que hoy dia la

investigaciéon de la maternidad o la paternidad de los hijos naturales es libre.

3.3.3.1.2.4 Legitimacion

“La filiacion donde el neonato no se encuentra dentro de los plazos que
establece la ley para reputarlo hijo del matrimonio; sin embargo, por un acto
juridico posterior, llamado legitimacion se le dota de tal caracter.”® Es decir,
que en relacion al matrimonio de los padres, se atribuye a los hijos naturales el
caracter de hijos legitimos mediante un acto precedente al matrimonio, en su

celebracién o durante el mismo que consiste en el reconocimiento.

3.3.3.2 Efectos juridicos de la filiacion.

Como fuente de parentesco, las consecuencias que se generan en virtud
de la filiacion son:
e Las prohibiciones para contraer matrimonio entre personas que guarden
un vinculo de filiacion.
e La tutela legitima.
e La patria potestad.
e El derecho de alimentos.

e La sucesion legitima.

® DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez, Derecho Familiar y sus Reformas mas
Recientes a La Legislacién del Distrito Federal. Ob. Cit. P4g 230
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3.3.4 Parentesco.

3.3.4.1 Concepto.

Proviene del latin parentus: par<<igual>>- entis <<ser>>, hace referencia
a aquellos que comparten el mismo origen.

Es el estado juridico que se establece entre dos o mas personas, en
virtud de la sangre, el matrimonio y la adopcién segun sea el caso, Galindo
Garfias lo define como “el nexo juridico que existe entre los descendientes de
un progenitor coman, entre un conyuge y los parientes del otro cényuge, o entre

n 61

adoptante y adoptado”,” es decir, la relaciéon juridica entre dos personas, en

razén de su pertenencia a una determinada familia.

3.3.4.2 Tipos de Parentesco.

En términos del articulo 292 del Cadigo Civil:

“Articulo 292.- La ley no reconoce mas parentesco que los de
consanguinidad, afinidad y civil”

3.3.4.2.1 Parentesco por consaguinidad.

Este parentesco se atribuye a las personas que descienden de un tronco

comun y se identifican entre si por los lazos de sangre.

Asi lo sefala el correspondiente articulo del cédigo Civil:

“Art. 293.- El parentesco por consaguinidad es el vinculo entre
personas que descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo
producto de reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o sélo
ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el

> GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer curso. Parte General. Personas. Familia. Ob. Cit.
Pag. 445.
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caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la
donacién de células germinales no genera parentesco entre el
donante y el hijo producto de la reproduccién asistida ...”

El cédigo no es especifico en cuanto a lo que debemos entender por
“procurar el nacimiento”, en este sentido podriamos hablar de obligarse
econdmicamente respecto de los gastos que se pudiesen llegar a generar con
motivo de las técnicas de reproduccion asistida o bien de caracter moral, el
deseo de tener a un hijo y estar al pendiente de todos los procedimientos que
hayan de realizarse. Observamos que el legislador es omiso en cuanto al
parentesco que se llegase a generar con motivo de la familia de los cényuges y
el hijo nacido bajo las técnicas de reproduccién asistida por lo que al parecer
las limita a sus progenitores, también sefiala solo a la mujer como progenitora,
por lo que nuestro cédigo no la limita a ser madre soltera y formar lo que mas
adelante delimitaremos como familias uniparentales, por carecer el menor

nacido bajo esta circunstancia de uno de sus progenitores.

“Se protege a los conyuges o concubinos que recurrieron a las técnicas de
reproduccién asistida, entre otros supuestos, para el caso de que los terceros
que hayan aportado el material genético para la fecundacion o el vientre
subrogado quisieran alegar derecho alguno de paternidad o maternidad

respecto al hijo asi concebido.”®?

3.3.4.2.2 Parentesco por afinidad.

Es aquel vinculo que surge en virtud del matrimonio o del concubinato
entre el hombre y la mujer en relacibn con sus respectivos parientes
consanguineos, sefiala Galindo Garfias que este tipo de parentesco: “No

establece una relacion entre los afines de la mujer y los afines del marido de

2 RICO ALVAREZ, Fausto, et all. De la Persona y de la Familia en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.
Ob. Cit. P4g. 280.
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esta, ni entre los afines del marido y los de la mujer. Asi no existe en el derecho
civil moderno, relacion juridica entre los maridos de dos hermanas, ni entre las
esposas de dos hermanos. Sélo los consanguineos de cada conyuge adquieren
parentesco con el consorte de éste.”®® De este modo, cada unos de los
conyuges entra en parentesco de afinidad con los ascendientes, descendientes
y colaterales de su coényuge, en los mismos grados que existan respecto de

dichos parientes consanguineos.

El articulo 294 no es preciso en cuanto a que no deja claramente
establecido si existe el parentesco entre los cényuges, ni cual seria su grado o
como debe medirse, por lo que siguiendo a diversos tratadistas considero que
no existe parentesco entre los cényuges, en virtud de que los derechos y
obligaciones que tienen reciprocamente no derivan del parentesco por afinidad

sino del matrimonio.

3.3.4.2.3 Parentesco Civil.

Es el vinculo de filiacidon que se presenta entre adoptante y adoptado.

La adopcion puede ser definida como “el acto juridico plurilateral, mixto y
complejo de Derecho Familiar, por virtud del cual, contando con la aprobacion
judicial correspondiente, se crea un vinculo de filiacion entre el adoptante y el
adoptado asi como por regla general un parentesco consanguineo entre el
adoptado y la familia del adoptante y entre el adoptante y los descendientes del

adoptado “.%*

8 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer curso. Parte General. Personas. Familia. Ob. Cit.
Pag. 449.

® DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez, Derecho Familiar y sus Reformas mas
Recientes a la Legislacion del Distrito Federal. Ob. Cit. P4g. 321.
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3.3.4.3 Lineas y grados de parentesco.

El parentesco se mide en lineas y grados, los grados se constituyen por
cada generacion, la serie de grados constituye la serie de parentesco, asi

tenemos que pueden ser:

a) Linea recta: aquellas personas que descienden de un tronco
comun unas de otras y puede ser: 1.- ascendente (que indica de quién
desciende una persona que implica un ligamen con el progenitor, vgr.
padre, abuelo, bisabuelo, etc) o 2.- descendente (sefiala de quién proviene
o desciende una persona, liga al progenitor con los que de él proceden vgr.
tratandose del abuelo lo seran sus hijos, nietos, biznietos). Las formas de
medirlo son contando el niumero de personas excluyendo al progenitor
comun y la segunda contando el nimero de grados o generaciones. El

vinculo de parentesco es, por lo tanto, ilimitado.

b) Linea transversal o colateral: son las personas que descienden de
un mismo tronco comun, sin descender unas de otras. Se cuenta por el
numero de personas descontando al progenitor comin o0 por generaciones
ascendiendo por una linea y descendiendo por la otra. Sélo producira
efectos entre personas comprendidas dentro del cuarto grado y puede ser
igual o desigual, segun que al ascender por una de las lineas y descender

por otra, entre ellas haya un niamero igual o desigual de generacion.

3.3.4.4 Consecuencias juridicas del parentesco.

La finalidad de delimitar el parentesco va relacionado con la precision de
los derechos y obligaciones derivadas del mismo, debemos por lo tanto,
distinguir las consecuencias juridicas diversas derivadas de los tipos de

parentesco, a saber:
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3.3.4.4.1 Aquellas que derivan del parentesco por

consanguinidad.

a) El derecho a recibir alimentos. En términos generales la palabra
“alimentos” se refiere a toda aquella sustancia que nutre, Juridicamente, los
alimentos deben ser tratados autbnomamente dentro del Derecho de
Familia, en virtud de que pueden tener como fuente cualquiera de las
relaciones juridicas familiares, lo definiremos entonces como la relacion
juridica que existe entre un sujeto denominado deudor alimentario, donde
éste esta obligado a proporcionarle a otro sujeto denominado acreedor
alimentario, todo lo necesario para la subsistencia en términos de ley, es
decir “habitacion, vestido y sustento” dicho precepto es de interés
general,por lo que lo constituyen normas que no admiten pacto en contrario.
Rojina Villegas lo define como “la facultad juridica que tiene una persona
denominada alimentista, para exigir a otra lo necesario para subsistir, en
virtud del parentesco consanguineo, del matrimonio o del divorcio en

determinados casos.”®®

De esta manera el articulo 308 del cédigo establece que: “los alimentos
comprenden:

l. La comida, el vestido, la habitacion; la atencion médica, la
hospitalaria y en su caso, los gastos de embarazo y parto:

I. Respecto de los menores, ademas los gastos para su educacion
y para proporcionarles oficio, arte o profesion adecuados a sus
circunstancias personales;

[1I. Con relacion a las personas con algun tipo de discapacidad o
declarados en estado de interdiccion, lo necesario para lograr, en
lo posible su habitacion o rehabilitacién o su desarrollo; y

V. Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de
capacidad economica, ademas de todo lo necesario para su
atencion geriatrica, se procurara que los alimentos se les
proporcionen, integrandolos a la familia.

® ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil | Introduccién, Personas y Familia. Ob Cit.
Pag. 265.
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Existen dos formas para cumplir con la obligacién alimentaria: 1) pagar
una pension alimenticia o 2) incorporar al deudor alimentario a la casa del
deudor, excepto que se trate de un conyuge del que se hubiese divorciado que
deba recibir pension del otro, con el objeto de proporcionarle todo lo necesario

de conformidad con el articulo 308 antes citado.

Es importante sefialar las caracteristicas de la obligacion alimentaria
dentro de las cuales, siguiendo a diversos tratadistas podemos apuntar las

siguientes:

1. Reciproca.- Tal y como lo sefala el articulo 301 del Cédigo Civil, implica
gue quien tiene la obligacion de proporcionar los alimentos tiene a su vez el
derecho de recibirlos.

2. De carécter personalisimo.- Es de caracter personal porque se atiende a las
circunstancias particulares del acreedor y deudor en cuanto atiende a la
capacidad economica de uno y las necesidades del otro.

3. Intransferible.- No puede ser cedido a favor de otra persona, se extingue
con la muerte del deudor o del acreedor alimentario. Es importante sefalar
gue al momento de la muerte del autor de la sucesion, ésta obligacion se
transmite con cargo a la masa hereditaria, no por ello puede ser
considerada como obligacion para cada uno de los herederos ya que
debemos recordar que se hereda a beneficio de inventario. Unicamente
puede exigir el cumplimiento de esta obligacién aquella persona que se
encuentre en el supuesto normativo previsto para el origen de la misma.

4. Inembargable.- Al tratarse de una pension de orden publico se considera
con tal caracter aun cuando el articulo 544 de Cdédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal no la enumere como tal, por lo que Rojina
Villegas sefala que “el embargo de bienes se funda siempre en un principio
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de justicia y de moralidad a efecto de que el deudor no quede privado de
aquellos elementos indispensables para la vida”.®®

5. Imprescriptible.- No se extingue la obligacion de proporcionar alimentos por
el transcurso del tiempo.

6. Proporcional.- La pension alimenticia se otorga atendiendo a las
posibilidades del deudor y las necesidades del acreedor de conformidad
con el articulo 311 del Cédigo Civil.

7. Divisibilidad.- Una obligacion es divisible cuando es susceptible de ser
cumplida en partes, en materia de alimentos se adquiere el caracter de
divisible por cuanto pueda ser satisfecha por varios sujetos obligados a la

vez.

“Articulo 312.- Si fueren varios los que deben dar los alimentos y
todos tuvieren posibilidad para hacerlo, el Juez repartira el
importe entre ellos, en proporcion a sus haberes.
Articulo. 313.- Si solo algunos tuvieren posibilidad, entre ellos se
repartird el importe de los alimentos; y si uno solo la tuviere, él
cumplira unicamente la obligacion.”
El Precepto legal anterior permite que la obligacion en si misma sea
susceptible de divisidon con respecto a su pago que puede ser satisfecho

en dias, semanas 0 meses.

8. Preferente.- En caso de concurso de acreedores se pagara con preferencia
a otras deudas como son las del acreedor quirografario.

9. Incompensable.- Disposicion establecida en el articulo 2119 “La
compensacion no tendra lugar:...lll. Si una de las deudas fuere por
alimentos...” el deudor alimentario no puede negarse a la prestacién de los
alimentos si el deudor tiene el derecho a recibirlos en caso de existencia de
otra deuda porque se quedaria sin alimentos para subsistir por lo que no

puede haber compensacién con otra deuda.

% |bidem, Pag. 267.
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10.

11.

12.

13.

b)

Irrenunciable.- Es de caracter obligatoria por lo que no puede remitirse de
ninguna manera.

Asegurable.- La ley permite que se pueda garantizar mediante fianza,
prenda o depdsito con la cantidad suficiente para cubrir el monto
establecido o bien, cualquier otro modo que determine el juez.

Alternativa.- Atiende a la forma de cumplir con la obligacién alimentaria que
puede ser de dos maneras: incorporando al acreedor al hogar del deudor o
bien, pagando una pension alimenticia, que no es una decision potestativa
del deudor sino es menester que el juez determine cual de las dos opciones
es la méas idonea.

No se extingue por su cumplimiento.- En tanto subsiste la necesidad del
acreedor y la posibilidad econémica del deudor la obligacion alimenticia no
se extingue con su cumplimento.

El derecho a heredar via sucesion legitima.- Cuando no hubiese un
testamento valido o bien, cuando el testador no dispone legalmente de
todos sus bienes.

Tutela legitima.- sabemos que existen cuatro clases de tutela, la cautelar,
testamentaria, legitima y dativa. De conformidad al articulo 449 del Cdadigo
Civil para el Distrito Federal, el objeto de la tutela es la guarda de la
persona y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad tienen
incapacidad natural y legal, o solamente la segunda, para gobernase por si
mismos. La tutela puede también tener por objeto la representacion interina
del incapaz en los casos especiales que sefiale la ley. En la tutela se
cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados. Asi podemos

distinguir entre:

e Tutela Legitima de los menores.- Es aquella que procede cuando no hay
quien ejerza la patria potestad ni tutor testamentario o cuando deba
nombrarse tutor por causa de divorcio. La tutela legitima corresponde a

los hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas lineas. A falta
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de los hermanos o incapacidad de éstos, correspondera la tutela legitima
a los demas parientes colaterales dentro del cuarto grado inclusive, sin
embargo, el Juez podréa alterar en resolucién motivada el orden anterior,
cuando asi lo requiera el interés superior del menor sujeto a tutela. Si
hubiere varios parientes del mismo grado, el Juez elegira entre ellos al
que le parezca mas apto para el cargo, pero si el menor hubiere

cumplido dieciséis afios, él hara la eleccion.

Tutela legitima de los mayores de edad incapacitados.- La tutela del
conyuge declarado en estado de interdiccion corresponde legitima y
forzosamente al otro conyuge. Los hijos mayores de edad son tutores
legitimos de su padre o madre soltera. Cuando haya dos o mas hijos,
sera preferido el que viva en compafia del padre o de la madre; y siendo
varios los que estén el mismo caso, el Juez elegira al que le parezca mas
apto. Los padres son de derecho tutores de sus hijos solteros cuando
éstos no tengan hijos que puedan desempefiar la tutela, debiéndose
poner de acuerdo respecto a quién de los dos padres ejercera el cargo.
En caso de que falten todos los parientes mencionados en este apartado,
seran llamados sucesivamente los abuelos, los hermanos del
incapacitado y los demas colaterales hasta el cuarto grado. Ahora bien,
en caso de que el incapacitado a quien se le nombré tutor tuviera hijos
menores de edad bajo su patria potestad, sera también tutor de ellos si
no existe otro ascendiente a quien la ley llame al ejercicio del derecho de

tutela.

La tutela de los menores abandonados y de los acogidos por alguna
persona, o depositados en establecimientos de asistencia.- La ley coloca
a los expésitos o abandonados bajo la tutela de la persona que los haya
acogido, quien tendra las obligaciones, facultades y restricciones

previstas para los demas tutores. El expdsito es el menor que es
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colocado en una situacion de desamparo por quienes conforme a la ley
estén obligados a su custodia, proteccidon y cuidado y no pueda
determinarse su origen. Cuando la situacién de desamparo se refiera a

un menor cuyo origen se conoce se considerara abandonado.

El acogimiento tiene por objeto la proteccion inmediata del menor. Si éste
tuviera bienes, un Juez decidir4 sobre la administracion de los mismos.
Sin embargo, en todos los casos, en que alguien haya acogido a algun
menor, debera dar aviso al Ministerio Publico dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes. Finalmente, los responsables de las casas de
asistencia, ya sean publicas o privadas, donde se reciban expésitos o
abandonados desempefiaran su tutela con arreglo a la ley y a lo previsto
por los estatutos de la institucion. En este caso no es necesario el

discernimiento del cargo.

d) Patria potestad.- “La patria potestad es una institucién de Derecho Familiar
derivada de la filiacidon, que tiene por objeto la asistencia, formacién, guarda
y proteccion de la persona y la administracion prudente de los bienes de los

descendientes menores de edad sujetos a ella”.®’

En la relacion entre ascendientes y descendientes debe imperar el respeto
y la consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicion.
La patria potestad se define como el conjunto de derechos y obligaciones
legalmente reconocidos, que en principio corresponde a los padres y a falta
de éstos a los ascendientes en segundo grado en el orden que determine
la autoridad judicial segun las circunstancias del caso, respecto a los hijos
menores considerados tanto en sus personas como en sus patrimonios. La

patria potestad esta vinculada a la nociéon de la minoria de edad. Su

® DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez, Derecho Familiar y sus Reformas mas
Recientes a la Legislacion del Distrito Federal. .Ob. Cit. Pag. 257.
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principio juridico esta plasmado en los articulos 411 a 424 del Cadigo Civil

para el Distrito Federal.

La patria potestad es ejercida por ambos padres sobre los hijos menores
de edad no emancipados. Estos no pueden ser privados del ejercicio de la
patria potestad por ningun medio si no contravienen a la ley. La patria
potestad puede perderse, limitarse suspenderse, o concluirse por excusa.
Las disposiciones al respecto estan contempladas en los articulos 444 a
448.

e) Crea incapacidades en el matrimonio. Constituye un impedimento para el
matrimonio entre parientes.

f) Impedimento para intervenir en determinados negocios juridicos.

3.3.4.4.2 Aquellas que derivan del parentesco por afinidad.

En realidad se trata de consecuencias restringidas a las que deriven del
matrimonio como lo es que el matrimonio no puede celebrarse entre parientes
por afinidad en linea recta, pero como observamos no da derecho a recibir
alimentos ni a heredar como lo dispone el articulo 1603 del Codigo Civil: “el
parentesco de afinidad no da derecho a heredar, este parentesco se extingue

mediante el divorcio, muerte de uno de los conyuges o por nulidad del mismo”.

3.3.4.4.3 Aquellas que derivan del parentesco civil.

e Su principal efecto es crear un vinculo filiatorio entre adoptante y
adoptado.

e Se atribuye al adoptante la patria potestad del menor adoptado y se
extingue la de quienes anteriormente la tenian.

e El adoptante adquiere la representacion, la administracion y la mitad del
usufructo de los bienes del menor adoptado con excepcién de los que
éste Ultimo adquiera en virtud de su trabajo.
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e Adquiere el adoptado derechos extramatrimoniales como lo son el de
usar el nombre del adoptante.

e Existe la obligaciébn reciproca de proporcionarse alimentos entre
adoptante y adoptado, segun las reglas aplicables a los alimentos.

e Imposibilidad de dispensa en cuanto al impedimento para contraer

matrimonio.

Hasta aqui hemos analizado lo concerniente a la filiacion, las acciones
correspondientes, asi como los efectos derivados de las misma, con el
propésito de determinar lo establecido por la Ley y la doctrina en torno a las
Instituciones Juridicas abordadas. Asimismo, en el capitulo siguiente las
aterrizaremos desde la perspectiva del que nace bajo la inseminacion artificial

post mortem que es el punto toral de la presente tesis.

3.4 Los métodos de fecundacion asistida como causal de divorcio.

El divorcio disuelve el vinculo conyugal y deja a los conyuges en aptitud
de contraer otro. El Licenciado Fausto Rico Alvarez lo define como “la
disolucién del vinculo matrimonial validamente constituido, que ocurre durante
la vida de los conyuges, con la intervencién de la autoridad competente,

quedando los excényuges en aptitud de contraer nuevamente matrimonio”.®®

La figura juridica del divorcio regulada en nuestro Cdédigo Civil es de
caracter vincular y se clasifica en voluntario y necesario, en relacion a la causa
que le da origen.

1.- Es voluntario cuando se solicita de comun acuerdo por los conyuges y
se substanciara administrativa o judicialmente, segun las circunstancias del

matrimonio.

8 RICO ALVAREZ, Fausto, et all. De la Persona y de la Familia en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
Ob Cit. Pag. 234.
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2.- Es necesario cuando cualquiera de los conyuges lo reclama ante la
autoridad judicial, fundando en una o mas de las causales sefialadas en el
articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que son de caracter
limitativo, es decir numerus clausus, “en el divorcio necesario, se busca obtener
la disolucién del vinculo matrimonial por una o varias causas imputables a uno
de los conyuges, al que se conoce con el nombre de conyuge culpable, en

beneficio de otro que las alega, al que se conoce como inocente.”®

Felipe de la Mata Pizafia y Roberto Garzon Jiménez establecen “ 1) La
accion de divorcio necesario es un derecho unilateral de uno de los conyuges. A
diferencia del divorcio voluntario, en el necesario uno de los consortes actta sin
el consentimiento del otro, de forma tal que inclusive la otra parte pudiera
rechazar el divorcio, y buscar continuar con el vinculo matrimonial. 2) Debe
fundarse en una causa grave, misma que generalmente ha motivado la

contraparte”’°

Retomando el tema que nos ocupa el referido articulo 267 del Codigo Civil
del Distrito Federal, en su fraccion XX establece como causal que puede alegar
uno de los conyuges en contra del otro para disolver el vinculo matrimonial la

siguiente:

“Art. 267.- Son causales de divorcio:
...XX.- El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada
sin el consentimiento de su conyuge...”.
Causal que sélo podra ser invocada por el presunto conyuge inocente, si

no existié consentimiento de su parte para el empleo de los métodos sefialados,

* ibidem, Pag. 241.
° DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez, Derecho Familiar y sus Reformas mas
Recientes a la Legislacion del Distrito Federal. Ob. Cit. Pag.177
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que podra alegar dentro de los seis meses siguientes al dia en que tenga

conocimiento de los hechos en que se funde su demanda.

Los efectos legales del divorcio comienzan desde el momento en que es
presentada la correspondiente demanda ante la autoridad que conocera del
procedimiento, presentandose de ser necesario, medidas provisionales que
surtiran sus efectos de inmediato y sélo mientras dure el procedimiento y que
pueden repercutir de conformidad en el articulo 282 de nuestro ordenamiento

civil, en:

a) Separar a los cényuges. El Juez de lo Familiar determinard con
audiencia de parte, y teniendo en cuenta el interés familiar y lo que mas
convenga a los hijos, cual de los conyuges continuara en el uso de la
vivienda familiar y asimismo previo inventario, los bienes y enseres que
continlen en ésta y los que se ha de llevar el otro conyuge, incluyendo
los necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u oficio a que esté

dedicado, debiendo informar éste el lugar de su residencia (fraccion 1) .

b) Sefalar y asegurar los alimentos que se deban tanto a uno de los
conyuges como a los hijos (fraccion I1).

c) Las que el Juez estime pertinentes para evitar que los conyuges se

causen perjuicio en sus bienes (fraccién III).

d) Las precautorias en el caso de que la mujer quede encinta (fraccion V).

e) Tomar una decision sobre el cuidado de los hijos (fraccion V y VI).

f) En el caso de que se invoque como causal de divorcio la violencia

familiar, el Juez dictara las medidas necesarias a fin de salvaguardar la
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g)

h)

)

integridad y seguridad de los interesados, entre las que se destacan: la
salida del conyuge demandado de la vivienda donde habita el grupo
familiar; la prohibicion al cényuge demandado de ir a lugar determinado,
tal como el domicilio o el lugar donde trabajan o estudian los agraviados;
la prohibicion de que el cdényuge demandado se acerque a los
agraviados a la distancia que el propio Juez considere pertinente

(fraccion VII).

Revocar o suspender los mandatos que entre los cényuges se hubieran
otorgado, con las excepciones que marca el articulo 2596 del Cdadigo
Civil para el Distrito Federal, relativas a la condicibn de un Contrato
bilateral o un medio para cumplir con una obligacion adquirida (fraccion
VII).

Un inventario de sus bienes y derechos asi como los que se encuentren

bajo el régimen de sociedad conyugal (fraccion IX).

Las demas que se consideren necesarias (fraccion X).

Efectos de la sentencia de divorcio necesario

Las consecuencias de la sentencia de divorcio recaeran en los

divorciantes en base a las decisiones definitivas tomadas por el juzgador, quien

debera observar las circunstancias especiales de los cényuges, sus bienes, y lo

relacionado a los hijos, de conformidad al resumen que se exhibe a

continuacion.

a) En cuanto a los cényuges. El efecto directo de la sentencia de
divorcio sera la extincion del vinculo conyugal, de tal suerte que los
consortes dejan de serlo y adquieren su entera capacidad para

contraer un nuevo matrimonio valido. Asimismo de conformidad con lo
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previsto en el articulo 288 del multicitado Cddigo hace surgir el
derecho de dar alimentos del conyuge declarado culpable a favor del
coényuge declarado inocente.
Respecto al apellido de la mujer casada la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha sentado jurisprudencia en relacion a que ésta podra

rectificar su acta de nacimiento.

b) En cuanto al Patrimonio. Respecto a los bienes, el cényuge que
diere causa al divorcio perdera todo lo que se le hubiere dado o
prometido por su conyuge o por otra persona en consideracion al
matrimonio, como es el caso de las donaciones antenupciales; por su
parte el conyuge inocente conservarda lo recibido y podra reclamar en
su provecho lo pactado, en términos del articulo 286 del Cédigo Civil

para el Distrito Federal.

El divorcio disuelve la sociedad conyugal; por ello una vez
ejecutoriado el divorcio, se procedera a la aplicacion y liquidacion de
los bienes comunes, es decir, aquellos que pertenezcan a la sociedad
conyugal, y se tomaran las precauciones necesarias para asegurar
las obligaciones que queden pendientes entre los cényuges o

respecto de los hijos.

El cdnyuge inocente tendra derecho a alimentos por parte del otro, no
obstante si ambos son declarados culpables, ninguno podra exigir
alimentos al otro. Asimismo el conyuge inocente tendra derecho a

una indemnizacién en virtud, del dafio moral causado.
c) En cuanto a los hijos. “Es el aspecto mas importante en una

sentencia de divorcio, dada la trascendencia de una decisién bien o

mal tomada por el juzgador y donde debe tener mayor cuidado para
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salvaguardar de la manera mas amplia a los hijos del matrimonio,

victimas inocentes de todo este proceso de separacion”.

La sentencia de divorcio debera determinar la situacién juridica de los
hijos para lo cual el juez gozara de las mas amplias facultades para resolver
todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspension o limitacién, segun el caso, y en especial a la custodia, al
cuidado de los hijos, a los derechos de convivencia y de visita, debiendo

obtener los elementos de juicio necesarios para ello.

El juez observara las normas establecidas por la ley para los fines de
llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legalmente tenga derecho a ello,

0 en su caso designar tutor.

El padre o la madre, aunque pierdan la patria potestad, quedan sujetos a
todas las obligaciones que tengan para con sus hijos, a fin de evitar que se
desatiendan de ellos y para negarle todo contacto o la convivencia temporal al
conyuge que la perdié aun cuando el juez no lo haya dictado en ese sentido.

3.5 Cadigo Penal para el Distrito Federal.

En el Cdodigo Penal para el Distrito Federal se regula a la fecundacion
asistida en el Libro Segundo que constituye la denominada "parte especial”, en
su Titulo Segundo denominado: Procreacion Asistida, Inseminacion Artificial y
Manipulacién Genética, en cuyo Capitulo Primero, que va de los articulos 149
al 153, regula la Procreacion Asistida e Inseminacién Artificial, en donde se
refiere a la disposicion de gametos utilizados para fines distintos a los
autorizados por los donantes a los que establece una sancion que va de tres

afos a seis afos de prisién y de cincuenta a quinientos dias multa, asimismo es
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de vital importancia el consentimiento en el uso de las técnicas de fecundacion

asistida. Asi lo manifiesta el Codigo Penal en su siguiente articulo:

“Articulo 150. A quien, sin consentimiento de una mujer mayor de
dieciocho afios o aun con el consentimiento de una mujer de edad o
de una incapaz para comprender el significado del hecho o para
resistirlo, realice en ella inseminacion artificial, se le impondran de
tres a siete afos de prision.

Si la inseminacion se realiza con violencia o de ella resulta un

embarazo, se impondré de cinco a catorce afios de prision”.

En concordancia con el precepto citado cabe sefalar que en materia de
aborto, con las actuales reformas al Cdédigo Penal Para el Distrito Federal el

articulo 148 quedé redactado de la siguiente manera:

“Articulo 148. Se consideran como excluyentes de responsabilidad

penal en el delito de aborto:

I. Cuando el embarazo sea resultado de una violacion o de una
inseminacion artificial a que se refiere el articulo 150 de este
Cadigo;...”

Del mismo modo, el Capitulo Segundo hace referencia a la Manipulacion

Genética en los articulos 154 y 155.

En México, la inseminacion heteréloga no se tipifica como delito, aln
cuando no mediara el consentimiento del esposo. En la legislacion mexicana, el
adulterio presupone la relacién carnal con persona de distinto sexo que haya
sido cometido en el domicilio conyugal o con escandalo. Sin relacién sexual, la
inseminacion no se configura como adulterio, ni como ningun otro delito. Pero
no solo la inseminacion no es considerada delito sino que esta permitida y
regulada por la Ley General de Salud, siempre que ésta se practique después
de haber obtenido el consentimiento del esposo. En el mismo sentido, Cuello
Calon opina que la inseminacion artificial no es un acto de naturaleza sexual, es

un hecho exclusivamente biolégico cuyo uUnico fin es la fecundacién. "Los
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adulteros persiguen la satisfaccion del instinto sexual, no desean engendrar
hijos y nada mas contrario a la sexualidad que la inseminacion artificial como

una intervencién quirurgica, con jeringas, gasas y otros accesorios."

Caracteristico del adulterio es la unién de los sexos, en consecuencia, la
inseminacion artificial no cae en ese supuesto, falta el elemento material,
personalizacion del sexo y el psicologico: voluntad de concupiscencia. El
fundamento del adulterio es una falta al deber de fidelidad y la lesion del

derecho de exclusividad sexual que pertenece al marido.

En estos supuestos, también sera de relevancia penal aquellos casos en
que la mujer no haya otorgado su consentimiento para la practica de las
técnicas de fecundacién asistida en su organismo, el bien juridicamente
tutelado lo sera la libertad de eleccion de la mujer, sin ser considerado por ello
un delito sexual al no encuadrar en el tipo penal correspondiente, ya que para
que ello se requiere la realizaciéon de una conducta tipica como lo es “el
disponer”, que implica una accién en donde no necesariamente deba existir
fecundacion, sino basta con el hecho de que se lleve a la préactica el uso de los

métodos citados.
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CAPITULO CUARTO

ANALISIS DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL POST MORTEM EN EL
DERECHO CIVIL MEXICANO Y LA SITUACION JURIDICA DEL MENOR QUE
NACE BAJO ESTA TECNICA.

4.1 Necesidad de regular la inseminacion artificial post mortem en el

Distrito Federal.

Ante la falta de regulacion adecuada de las Técnicas de Reproduccion
Asistida y en especial de la Inseminacion Artificial Post Mortem surgen
interrogantes de mayor trascendencia ¢puede uno de los conyuges procrear
asistidamente, basandose en la manifestacion verbal, escrita o por signos
inequivocos, que hace el otro de los cényuges en vida para después de su
muerte?, esto generaria una serie de conflictos judiciales, ante la ineficiencia de
nuestra legislacion, al no precisar mediante que forma legal debe extenderse

ese consentimiento expreso para esta situacion en particular.

Es importante que se regule de manera adecuada la actividad de
reproduccion asistida en México, por lo que pienso que la manera mas idonea
es mediante una ley especifica sobre la materia, tal y como se ha hecho en la
legislacién espafiola, en donde se incluyan todos los supuestos juridicos aun

carentes de regulacion.
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Sabemos que existen hospitales en nuestro pais, en donde se lleva a cabo
el uso de las técnicas de reproduccion asistida, no estamos frente a un tema
nuevo, por lo que no podemos dejar de lado que se llegue a presentar el
supuesto de la inseminacién artificial post mortem y mas aun con el proceso de

crioconservacion que permite preservar los gametos por un largo tiempo.

Ante las controversias de los particulares que se llegaren a configurar por
este tipo de situaciones en los tribunales, el juez, magistrado, sala o ministro
siguiendo nuestros preceptos juridicos generales no pueden dejar de resolver
por falta 0 oscuridad de la Ley de conformidad con el principio de hermenéutica

juridica establecido en el articulo 18 del Cddigo Civil que sefala:

“Articulo 18. El silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley no
autoriza a los jueces o tribunales para dejar de resolver una
controversia’.

En caso de no existir una Ley aplicable al caso concreto, el juez debera
recurrir a los principios generales del derecho para solucionar el conflicto de
conformidad con el articulo 14 de nuestro ordenamiento supremo “si llegare el
caso de que una controversia no pueda resolverse ni por los principios
generales del derecho, el juez podra entonces crear el precepto que le falte””*.

Es importante analizar las ventajas que podrian resultar en su caso de la
regulacion del supuesto Inseminacion artificial post mortem, las cuales radican
en dar solucién a los problemas que se presentan en torno a la misma por falta

de regulacion en el aspecto juridico.

En primer lugar cabe sefialar que no existe en la actualidad prevision legal
al respecto, por lo que en caso de llevarse a la practica un caso como éstos, al
no existir ninguna norma legal que lo prohiba, cabe preguntarse cuales seran

las consecuencias juridicas que acarrearia. Los actos no prohibidos por la ley,

" BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Ob. Cit Pag. 53.
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estan permitidos; son simples actos licitos que pueden producir efectos juridicos

plenos.”

El primer problema que surge al respecto de la Inseminacién Artificial Post
Mortem, es que el hijo producto de la misma, nace después de los trescientos
dias, de la disolucién del vinculo del matrimonio de sus padres, causado por la
muerte del esposo, por lo que se considera un hijo nacido con el caracter de
extramatrimonial, es decir, nacido fuera del matrimonio de sus progenitores, y
se le deja en estado de indefension al no resolverse su filiacion paterna y por lo
tanto se ve afectado en los diversos derechos que le corresponden, esto es, el
derecho a tener apellido y alimentos, asi como, a ser reconocido en su caracter
de hijo biolégico como pariente consanguineo respecto de la familia de su
progenitor y las consecuencias juridicas que de este tipo de parentesco derivan,

lo cual lo ubica en un plano de desigualdad y de discriminacion.

Otro problema que se presenta es el relativo a la materia sucesoria,
especialmente si hablamos de la sucesion intestamentaria, surge la necesidad
de proteger legalmente al menor producto de la inseminacion artificial con
posterioridad a la muerte de quien fuera su padre, siempre y cuando se otorgue
el consentimiento de ambos progenitores de llevar a cabo dicha inseminacion,
aun cuando uno de ellos haya fallecido, para tener derecho a heredar en la

sucesion legitima e incluso en la testamentaria.

De omitir la regulacion y estar frente al supuesto del llamado por varios
doctrinarios como hijo “super postumo” se vulneraria la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio por lo que hace al numeral tres, en donde se proclama por
atender el interés superior del menor como medida preponderante que deberan
procurar los érganos legislativos, entre otras instituciones. Asimismo, establece

que los Estados Parte, de entre los cuales destaca nuestro pais, se

2 MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Nuevas Formas de Procreacion y el Derecho Penal.
Buenos Aires. Ed. Ad Hoc. 2001. 187 P4gs. Pag. 72.
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comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la Ley y, con ese fin, tomar

todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

En este sentido, es importante precisar que los menores gue nazcan ya
por medios naturales o bien como consecuencia de la IAPM (Inseminacion
Artificial Post Mortem), deberan tener los derechos que se precisan a

continuacion:

a) El derecho a conocer sus origenes genéticos.- el no respetar este
derecho traeria aparejados graves perjuicios psicologicos al menor, pero
ademas, para la atencion médica del individuo a lo largo de su vida es muy
importante contar con el registro de las enfermedades y otros antecedentes
médicos de sus familiares "biolégicos", por lo que el “sUper postumo” tendra el
derecho a saber sobre la planeacién de su nacimiento bajo esta modalidad y

sobre la identidad de su padre, y;

b) A pertenecer a una familia integrada.- Es en interés del menor que éste
nazca y crezca en el seno de una familia estable:“El nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension siempre
que sea posible debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres, y, en todo caso, en un ambiente de afecto y seguridad moral y material
salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad
de su madre.”” Situacién que a los doctrinarios ha llevado a considerar a la
IAPM como una practica que no deberia ser regulada, por no cumplir
integramente con esta circunstancia, al carecer el menor de su padre

premeditadamente.

3 Declaracién de los derechos del nifio_.Proclamada por la Asamblea General en su resolucién 1386
(XIV), de 20 de noviembre de 1959.
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Hemos ya analizado el derecho a la libertad procreacional como el
fundamento primordial para la realizacion de las Técnicas de Fecundacion
Asistida (TRA) y en especial para la Inseminacion Atrtificial Post Mortem (IAPM),
vinculado con el fin de preservacion a la especie consagrado en el Cadigo Civil
y es precisamente desde esta perspectiva que enfoco el presente estudio, se
presenta pues una colisién de derechos, el derecho de la mujer a concebir sola

un hijo por inseminacion artificial y el derecho del menor a tener un padre.

“con mayor razon las legislaciones antiguas prescribian el matrimonio de
la viuda, cuando no habian tenido hijos, con el pariente mas préximo de su

marido. Los hijos que nacian se reputaban hijos del difunto.””

Observamos pues, que en la antigiiedad no era mal visto que una mujer
viuda tuviese hijos después de la muerte de su marido, al cual se le imputaba la
paternidad, aun cuando no hubiese aportado su material reproductor (como en
el caso del levirato” en la cultura azteca), situaciéon que podria ocurrir hoy en
dia, con la salvedad de que en nuestro supuesto el hijo que naciera
efectivamente seria descendiente biol6gico del progenitor fallecido, por haber
aportado éste Ultimo su material reproductor, como se ha comentado a lo largo
del presente trabajo, la falta de informacion sobre la practica de este tipo de
técnicas ha repercutido en que no se atienda a resolver las situaciones y
conflictos que de su realizacibn se podrian presentar que necesariamente
deberan establecerse en un supuesto juridico o normativo, ya que de no ser asi

¢ Quid iure?.

Concuerdo con que la base primordial de la sociedad es la familia, muchos
autores se contraponen a este tipo de practicas debido a la monoparentalidad a

" FOUSTEL DE COULANGES. La Ciudad Antigua Estudio Sobre el Culto, el Derecho y las Instituciones
de Grecia y Roma. México. Ed. Porr(ia.2003. Pags.31-34.

> “Levirato- institucion segun la cual la mujer viuda sin hijos debia unirse sexualmente al hermano o al
pariente mas proximo del marido, y se consideraba al asi engendrado como hijo del extinto, lo que
permitia la continuaciéon del culto doméstico”” BELLUSCIO, Augusto Cesar. Ob. Cit. Pags. 239 -240,
citado por LOPEZ FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacién. Pag.158.
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la que se sujetaria el menor que nace bajo la IAPM al carecer de antemano de
uno de sus progenitores, algo que de hecho sucede en los casos del hijo
postumo o con el hijo de una madre soltera, con la salvedad de que en éstos
supuestos no se eligié de manera premeditada que el hijo naciera en un hogar
sin padre, de este tipo de familias incluso existe una clasificacion de la que
Chavez Ascencio distingue como Uniparentales “con este término califico a las
familias que se constituyen o que se componen de un sélo padre, de las cuales
sefalo las siguientes: las familias constituidas por madre soltera, que son
abundantes en nuestra patria y que en la época actual parece no ser motivo de
rechazo por una sociedad permisiva. La constituida por padres o madres

abandonados.””®

Pantaledn Prieto sefiala que “No se puede instrumentalizar al hijo como
simple medio subordinado a los intereses personales y no con una finalidad per
se, como legitimo ab initio determinado, la filiacion a patre y a matre...no puede
anteponerse el derecho de toda mujer a ser madre, condicionando al hijo como
un simple medio util para conseguir tal aspiracion y no considerar al nasciturus
como una finalidad en si misma, con derecho a integrarse, ab initio, en una

relacién familiar paterno/materno-filial existente.””

Resulta en principio injusto que por decision de los padres se prive al nifio
a nacer sin uno de ellos, causa que no es Unica ya que existen gran nimero de
familias, como hemos venido apuntando, que carecen de la figura paterna y no
porque hubiere fallecido el progenitor sino por abandono de hogar que se hace

de manera irresponsable.

Otro argumento en contra de la Inseminacion Artificial Post Mortem

(IAPM), se refiere a la condena por parte de quien nace bajo esta técnica a

® CHAVEZ ASCENCIO, La Familia en el Derecho. Derecho de Familia y Relaciones Juridicas Familiares.
5% ed. PorrGa: México. 1999. Pags. Pag. 367.
7 Citado por SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Biogenética, Filiacién y Delito. P4g.283.
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“luchar en desventaja con referencia a los demas; a priori se esta atribuyendo la
concepcion de un hijo a un padre que ya no existe”.”® Sin embargo, el tener a
ambos padres no es garantia de un bienestar para el menor, en virtud de una
serie de circunstancias que se pudiesen llegar a presentar como es el caso de
la violencia fisica y emocional, el abandono de hogar citado con antelacion,
entre otros multiples factores que repercuten en las familias disfuncionales que
ocasionan inestabilidad entre sus miembros. Es por ello que no en todos los
casos podriamos decir que un nifio nacido bajo la IAPM viene al mundo en
desventaja al lado de los demas al carecer de la figura paterna que le es
indispensable, independientemente de ello al tratarse de un embarazo
premeditado por los padres seria cuidado por su madre bajo las condiciones de
vida favorables, precisamente porque fueron planeadas, a diferencia de tantos
hijos “no deseados” situacion que por lo regular repercute en familias

disfuncionales cuyos hijos sufren problemas psicolégicos severos.

Por lo anterior, no podemos atribuirle una desventaja de caracter legal al
gue nazca bajo el supuesto de IAPM (super postumo) por lo que debe haber un
tratamiento juridico respecto a su nacimiento ya que se le privaria de los
derechos que le corresponden al menor que no tiene que ver nada con las

decisiones de sus padres.

Asimismo, hay autores que se oponen a la Inseminacién Artificial post
mortem respecto a que su finalidad es en si misma de caracter terapéutico:” la
Inseminacion Artificial de una mujer viuda con semen de su marido, tras la
muerte de éste, no es propiamente un uso terapéutico de la inseminacion

artificial; lo que mueve a recurrir a esta técnica no es la esterilidad o el peligro

& GAFO, Javier, y José Maria Guerra Flecha, Dilemas Eticos de la Medicina, Actual Il: Procreacion
Humana Asistida: Aspectos Técnicos Eticos y Legales, Madrid, Universidad Pontilicia Comillas, 1998. 232
Pags. P4g.63; y VIDAL MARTINEZ, Jaime, Las Nuevas Formas de Reproduccién Humana ante el
Derecho Civil: Introduccién y Panorama General . Espafa. Ed. Civitas 1988. P4g.145.
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de transmisién de enfermedades, sino la muerte del marido””. Y es respecto a
este argumento que podemos considerar que la IAPM no se encuentra
permitida implicitamente en la Ley General de Salud y su respectivo
Reglamento en Materia de Investigacion para la Salud, al no constituir un uso
terapéutico, de conformidad con su articulo 56 que sefiala que la investigacion
sobre fertilizacion asistida so6lo serd admisible cuando se aplique a la soluciéon

de problemas de esterilidad que no se puedan resolver de otra manera.

Jaime Vidal Martinez establece que “ la congelacion de gametos y
embriones y la inseminacion con semen del marido, después de que este haya
fallecido pueden dar lugar a resultados extravagantes, si se da pabulo a
sentimientos y deseos humanos, quizas comprensibles en el plano subjetivo,
pero objetivamente muy dificil de justificar”.®

Llegado el momento de legislar, el momento de decidir sobre la licitud de
esta practica habra que plantearse si el deseo de sobrevivir del hombre que
murié y el deseo de la mujer de que su marido de algin modo sobreviva
también, puede prevalecer, frente al derecho del hijo por nacer, que se lo esté

condenando a ser huérfano deliberadamente.”®

Bajo el supuesto de la IAPM se contraponen el derecho a la libertad
procreacional y el de la paternidad responsable, incluso podemos llegar a
considerar el uso de este método como un interés egocéntrico de preservar la
vida del marido a partir de la concepcion de un hijo, o con el propdésito doloso de
reclamar una herencia, a simple vista conforme a los argumentos anteriores,
resultaria injusto un nacimiento provocado bajo dichas circunstancias, pero si
decidiéramos tipificarlo como un delito ¢qué pasaria si se llegara a configurar

este ilicito? como sucede en muchos de los supuestos establecidos en el

" Ibidem, Pag.192. )

8 Citado por SOTO LAMADRID, Miguel Angel, Biogenética, Filiacién y Delito. Ob. Cit. Pag. 97 .

8 MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Nuevas Formas de Procreacion y el Derecho Penal. Ob.
Cit.Pag.72.
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Cddigo Penal, cuyas soluciones por una parte radicaran en imputar la
responsabilidad penal de la madre y el equipo médico que la trato, como
elemento subjetivo que cometio el acto volitivo considerado ilicito, y por la otra
¢qué pasa con ese menor nacido de un acto considerado como delito? ¢ por
qué la necesidad de regular este tipo de actos? La razén es por que no se
puede ignorar la realidad, el nacido bajo la IAPM, existe, no lo podemos
desaparecer, motivo por el cual tampoco es justo, como ya apuntdbamos, que
se le prive de los derechos que en virtud de su filiaciobn paterna le

corresponden.

Es por lo antes expuesto que resulta necesario puntualizar los requisitos
bajo los cuales se debe llevar a cabo la IAPM, con el fin de evitar este tipo de
desventajas y proporcionarle una adecuada regulacion que no permita que se

sujete a situaciones ilicitas.

A pesar de gue la inseminacion después de la muerte iria en contra de
algunas disposiciones establecidas en el Cdédigo Civil que sefialaré mas
adelante, me pondré en el supuesto de que se llegase a presentar esta

situacion a partir del siguiente analisis.

Es bueno recordar que cualquier prohibicion administrativa -jamas penal- a
toda restriccion civilista al uso de esta técnica, constituye un discurso que, por
muy coherente que resulte, pierde toda su validez cuando el nacimiento se

produce.

Entonces, lo que resultara cuestionado, no sera la decision arbitraria de la
madre que condend a su hijo a la orfandad por razones sentimentales- por muy

respetables que éstas sean- sino la regresion legislativa, la grave inmoralidad
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por parte del Estado, de tratar como desiguales a los hijos nacidos de estas
n 82

técnicas”.

Dolores Loyarte y Adriana E. Rotonda sefialan lo siguiente “Reiteramos,
aqui que consideramos inadecuado y disvalioso que el derecho autorice la
practica de procreaciones post mortem, pero indudablemente, ante el caso
dado, debemos otorgar una filiacion cierta de conformidad a la verdad biol6gica

y también dar una solucién a los eventuales problemas sucesorios”.®

4.2 Concepto de Inseminacion Artificial Post Mortem.

Para llevar a cabo una inseminacién artificial es necesario un acuerdo de
voluntades sobre el objeto que se pretende y las consecuencias que este
producira. Existe una finalidad a corto y largo plazo, a corto plazo consiste
lograr una fertilizacién, la cual presupone, si no se presenta ninguna situaciéon

adversa, la meta a largo plazo que es: el nacimiento de un hijo.

Siguiendo a Flavio Galvan Rivera, entendemos por Inseminacion artificial
el “método de fecundaciéon asistida, que consiste en colocar los gametos
masculinos en alguna parte de la via genital femenina, generalmente después
de realizar la correspondiente capacitacion fecundante de los espermatozoides

en el laboratorio”.?*

Si bien es cierto, en la inseminacion artificial la practica normal es que
ocurra Inter Vivos, la denominada fecundacion post mortem o Inseminacion
Artificial Post Mortem sélo puede encontrarse referida al hecho de que la mujer
viva, sea objeto de inseminacién artificial con el semen del varén que fue su

conyuge o concubino que en el momento de realizarse la fecundacion o el

82 ibidem. Pag. 105.

8 LOYARTE, Dolores y Adriana E. Rotonda, Procreacion Humana Attificial: Un Desafio Bioético. Ob. Cit.
Pag. 335.

8 Citado por LOPEZ FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacion. Pag. 173.
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implante de embrion (en los casos de Fecundacién In Vitro con Transferencia

de Embrién), se encontrara ya fallecido.

4.3 Situaciones en que puede presentarse el uso de la Inseminacién

Artificial Post Mortem.

Puede darse el caso de que la pareja sea completamente capaz de
procrear un hijo pero que tuviese conocimiento previo sobre un riesgo cierto de
muerte préxima del varén, una enfermedad grave o terminal, que hiciera recurrir
al varon a depositar su material reproductor en un banco de semen, o que
incluso durante la vida del conyuge la pareja se sometiera al tratamiento por
estas técnicas y quedara en estado de “pendiente” el método de inseminacion
artificial, por lo que con posterioridad se pueda llevar a cabo dicha inseminacion
al quedar listo o preparado el material reproductor del varon; asimismo, puede
recurrirse a la IAPM por temor del marido a morir porque vaya a ser sometido a

una intervencién quirdrgica riesgosa.

También puede llevarse a cabo por el mero ejercicio del derecho a la
libertad procreacional “como ocurrié hace algunos afios cuando una mujer cuyo
esposo habia fallecido en la luna de miel solicitd autorizacion para que se
extrajera semen de su marido recientemente difunto pensando en una futura
inseminacion, la que efectivamente le fue otorgada y la misma fue llevada a
cabo por el CEGYR”.%°Sin embargo, el referido supuesto no se llevé a cabo con

el consentimiento previo del difunto.

Todo esto llevaria a pensar que puede concebirse moralmente a un hijo,
como sefiala Enrique Diaz de Guijarro®®, mediante una "voluntad procreacional"
de la que distingue tres elementos de suma importancia, a saber: 1) La voluntad

de union sexual.- que implica la libre determinacién para tener relaciones

8 MASSAGLIA DE BACIGALUPO, Maria Valeria, Nuevas Formas de Procreacion y el Derecho Penal. Ob.
Cit. Pag. 72.

8 Citado por LOYARTE, Dolores y Adriana E. Rotonda, Procreacion Humana Artificial: Un Desafio
Bioético.Pags. 175-180.
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sexuales; 2) La voluntad procreacional.- se refiere a la existencia del propésito o
animo de engendrar, de dejar descendencia determinado como autonomia de la
voluntad procreacional; y 3) responsabilidad para la procreacion.- debe tenerse
la plena conciencia de que el hecho de la union sexual puede traer aparejada
una serie de responsabilidades derivadas de las consecuencias biologicas o

juridicas.

La concepcion moral, o sea la intencion de traer un hijo al mundo, precede
a la concepcién. En la inseminacion post mortem, el hijo es un proyecto comudn
de la pareja truncado por la muerte de uno de sus progenitores. Pero ante esta
circunstancia, el derecho no puede sino partir de la realidad, es decir, partir de
gue antes de la concepcion (fecundacion del 6vulo por el espermatozoide), no
hay vida, y por ende no se le debe a los gametos una proteccién tan rigurosa

como la que si se le requiere al embrion implantado.

Sin embargo, en el caso planteado anteriormente, se sostuvo que el hijo
es el producto de dos gérmenes resultante del acuerdo de dos voluntades: la
del padre, expresada en vida y la de la madre, que después de muerto su

marido manifiesta querer ser inseminada.

Considero necesario que dicha técnica se realice mediante una
manifestacion expresa por parte del cényuge varén para que la multicitada
IAPM se practique después de su muerte, ya que la misma no se realiza
precisamente atendiendo a un factor de esterilidad humana. Nos hallamos,
evidentemente, frente a un caso especial; en el que los protagonistas han
estado unidos por un vinculo matrimonial o concubinato y al fallecer el esposo,
dados los avances técnicos que permiten congelar durante largo tiempo el
semen del mismo, cabe la posibilidad de que la esposa pueda ser fecundada

con el semen de aquél.
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4.4 Requisitos para la practica de la Inseminacion Artificial Post Mortem
(IAPM).

En caso de que la IAPM llegase a tener una regulacion de caracter
favorable se deberan delimitar una serie de requisitos, de los cuales surge la

necesidad de precisar lo siguiente:

4.4.1 Procedimiento para llevar a cabo la Inseminacién artificial

post mortem
Debera llevarse a cabo mediante las técnicas de reproduccion asistida.

Como lo son la Inseminacion Artificial (IA), o bien, a través de la
Fecundacion In Vitro con Transferencia de  Embrion (FIVTE), con las
modalidades y grados de artificialidad ya establecidos en el capitulo primero del
presente trabajo, por lo que en ningln caso debera tratarse de una fecundacion

coital porque de ser asi estariamos en presencia de la figura del hijo pdstumo.

Es importante sefialar que en este tipo de métodos, la fecundacién o
concepcion se puede llevar a acabo aun antes del fallecimiento del padre
tratandose de embriones en crioconservacion bajo el método de fecundacion in
vitro, sin embargo, la conyuge aln no se encuentra en la etapa de gestacion,

para la posterior implantacion de embrién post mortem,

Podré incluso realizarse, en caso de unan regulacion favorable, mediante
la intervencién de una terceria maternal de gestacion, a través de los contratos
de gestacion de los que ya hablamos en el capitulo segundo del presente
trabajo, Unicamente en el caso de que la cényuge supérstite sufriera de
infertilidad, es decir que carezca de la capacidad para llevar a cabo la gestacién
o el embarazo, es necesario precisar que los contratos de gestacion no se
podran celebrar en el caso de que la conyuge no aporte su material reproductor,

porque de ser asi el hijo que naciera de la misma no sera hijo biolégico de la
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conyuge supérstite, complicandose quiza la adopcion por parte de la misma al

haber fallecido ya el progenitor bioldgico .

En este sentido, es importante precisar que de presentarse el fallecimiento
de la conyuge o concubina y su conyuge supérstite sea quien utilizase el
material reproductor de la misma en crioconservacion en un banco de gametos
con proposito de fecundarlo, se podré recurrir a los contratos de gestacion
siempre y cuando cuenten con una regulacion favorable en nuestro
Ordenamiento Civil. Cuestion que incluiria mayor dificultad de tratamiento, pero
que tampoco es de imposible realizacion, sin embargo, por lo que el presente
trabajo se refiere, éste enfoca en dar solucion a los problemas de la
inseminacion artificial post mortem y no a la recurrencia de los contratos de

gestaciéon post mortem.

Se debe justificar la proteccion juridica de reconocimiento de un derecho
subjetivo de la mujer a la procreacion y preservar posteriormente los derechos
gue correspondan al menor que nace bajo esta técnica, la IAPM se debe limitar
al semen del esposo, por lo cual no sera inadmisible la utilizacion del semen de

donante, por lo que no sera aceptable la fecundacion heterdloga.
4.4.2 Consentimiento de los conyuges

Es indispensable para la procedencia de la Inseminacion artificial post

mortem el consentimiento de los conyuges.

Primero habria que distinguir entre que el marido haya prestado o no
expresamente su consentimiento y con posterioridad determinar el
consentimiento de la cOnyuge supérstite el cual debera reunir una serie de
requisitos, y ademas ir encaminado al deseo de tener un hijo de quien en vida

fue su esposo.
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En el primer caso habria que dar una respuesta afirmativa a estas
practicas, en base al deseo expreso del marido de que su viuda fuese
inseminada artificialmente con el semen que él mismo, dejé depositado y
siempre que para efectos sucesorios se estableciera un plazo dentro del cual

deba llevarse a cabo la inseminacién o transplante de embrion.

Debera pues, perfeccionarse dicho acto, con el consentimiento de ambos
conyuges o concubinos, quienes ejerceran el ya delimitado derecho a la libertad

procreacional.

Debido a la importancia del consentimiento en este sentido, éste
necesariamente se hara constar de manera fehaciente e indubitable por lo que
considero que el medio idoneo sera que se otorgue en escritura publica
mediante declaracion unilateral de la voluntad o testamento publico abierto, en
donde el cényuge que desee la realizacion de esta técnica de fecundaciéon
asistida, hara constar que el material genético que ha dejado en
crioconservacion en un banco de semen pueda ser utilizado inclusive cuando se
configure el hecho juridico de su fallecimiento para fecundar a su conyuge o
concubina, con el propdsito de que ésta se insemine artificialmente para tener
un hijo que sera de ambos, por lo que debe haber un reconocimiento preventivo
y previo de la paternidad, produciéndose con tal hecho los efectos juridicos que

se derivan de una filiaciéon matrimonial.

Dicho reconocimiento debe ser voluntario y validamente realizado al
formalizarse en instrumento publico, a través de testamento publico abierto,
toda vez que en este acto personalisimo se puede disponer de bienes y
declarar y cumplir derechos para después de la muerte, la necesidad de que se
realice en este tipo de testamento deviene de la naturaleza misma del acto, que

por tratarse de una disposicion especial es indispensable que se lleve a cabo
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ante fedatario publico a fin de que se proporcione mayor certeza y seguridad

juridicas.

Al realizar el analisis entorno a la naturaleza juridica de los gametos
llegamos a la conclusion de que éstos son considerados como <<cosas>> al
constituir una parte regenerable del cuerpo humano siempre y cuando no
formen parte de él, es por ello que puede considerarsele un bien para
establecerlo en un testamento de los cuales podra disponer el tradens.

En este sentido, la doctrina se divide hay autores que niegan la eficacia
del consentimiento para después de la muerte, por lo que al respecto disponen
que la decision de que el propio semen sea utilizado con fines reproductores,
por su caracter indudablemente personalisimo, no puede tomarse para el futuro
en forma irrevocable, ha de ser necesariamente una decision actual, en el
momento en que la decisién tenga lugar. Por otro lado, hay quienes consideran
que en la inseminacién post mortem la emision del consentimiento sera ex ante
actu, o sea anticipandose a la propia inseminacion artificial y por lo tanto no se
hace necesaria la actualizacion del consentimiento en el momento en que ésta

tenga lugar.

De una interpretacion exégetica al Coddigo Civil, se entiende por
consentimiento expreso, el que se sefiala en su articulo 1803, como aquél que

se “manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos”.

El hecho de que la disposicion de los gametos se plasme en un
testamento o instrumento publico no obliga a la conyuge a cumplir con la
voluntad del testador, ya que como se sefialé se requiere de su consentimiento

informado ya que ella sera quien lleve la culminacion del embarazo.
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En este tenor, el consentimiento de la conyuge supérstite al igual que el de
su marido debe constar de manera fehaciente. En este orden de ideas es
preciso analizar el consentimiento informado, el cual merece un analisis
detallado, no obstante lo ya sefialado en el capitulo segundo del presente

trabajo.

El consentimiento informado en México como un acto legal era requerido
solo en caso de investigacion en seres humanos y trasplantes, sin embargo, ha
llegado a constituirse como un requisito normativo en gran parte de actividades
relacionadas con la prestacién de servicios de salud. Por otro lado, existen
consideraciones éticas de usuarios, prestadores de servicios y caracteristicas
del mercado de salud que pudieron influir para que este consentimiento
informado se formalizara por escrito, cuando bastaba una adecuada relacion

médico- paciente para regular la prestacion de servicios de atencién médica.®’

Se ha definido al Consentimiento Informado (Cl) como “el proceso que
surge en la relacion médico-paciente, por el cual, el paciente expresa su
voluntad y ejerce su libertad al aceptar someterse o rechazar un plan,
diagnéstico, terapéutico, de investigacion, etc; propuesto por el médico para
actuar sobre su persona y todo ello tras haber recibido informacion suficiente
sobre la naturaleza del acto o actos médicos y riesgos, y las alternativas que
existan a la propuesta.” &

Sefiala Fernando Cano que “el consentimiento bajo informaciéon (CBI)
puede definirse como un proceso mediante el cual se garantiza por escrito que
después de haber recibido y comprendido toda la informacién necesaria y

pertinente, el paciente ha expresado voluntariamente su intencién de participar

87 Aspectos legales y éticos del Consentimiento Informado en la atencion medica en México. Revista
Mexicana Patol. Clin México: 2001. 48(1) Pags. 3-6.

% RODRIGUEZ L.P. La Autonomia del Paciente. 12 ed. Madrid. Editorial Diles. 2004. Pag. 69. citado por
ALFARO VICTORIA, Fernando. “El consentimiento Informado en la practica anestésica.” Revista Mexicana
de Anestesiologia, N. 15 Vol. 29. Suplemento 1 abril- junio, afio 2006. México. Colegio Mexicano de
Anestesiologia. P4gs. 106-108.
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en cualquier investigacion o su autorizacion para que sobre él se efectien
procedimientos diagndsticos, tratamientos médicos o intervenciones quirdrgicas
de cualquier tipo, que suponen molestias, riesgos 0 inconvenientes que
previsiblemente pueden afectar sus salud o dignidad, asi como las alternativas

posibles, derechos, obligaciones y responsabilidades.®

El colegio de médicos americanos define al consentimiento informado
como “la explicacion a un paciente, atento y mentalmente competente, de la
naturaleza de su enfermedad, asi como del balance entre los efectos de la
misma y los riesgos y beneficios de los procedimientos terapéuticos

recomendados.”*®

En la Inseminaciéon artificial post mortem el consentimiento informado
debera radicar en proporcionar a la conyuge supérstite toda la informacién
necesaria con e fin de llevar a cabo la fecundacion o implantacion in vitro, los
riesgos que se pueden presentar, asi como la aptitud psicolégica de la mujer

para someterse a dicha practica.

El consentimiento bajo informacidén esta intimamente relacionado con la
informacion pues para que exista consentimiento se debe conocer qué se esta
consintiendo, su finalidad va encaminada en hacer coparticipe al paciente de
las responsabilidades que le afectan, fundamentado en la informacion necesaria
para ayudarlo a reflexionar y valorar la conveniencia de someterse a las

intervenciones asistenciales que se le proponen.

8 Cfr, CANO VALLE, Fernando, Sequndas Jornadas sobre Globalizacion y Derechos Humanos: Bioética y
Biotecnologia, México UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas 2004 Pag. 31 citado por PEREZ
FUENTES, Gisela Maria y Karla Cantoral Dominguez. “El Consentimiento Informado” Revista de Derecho
Privado, N. 5. Afio V. México nueva época, septiembre-diciembre 2006. México pp.59-87.

ISLAS S.M MUNOZ CH. EIl consentimiento informado, aspectos bioéticos. Revista Medica del Hospital
General de México. SSA. 200:63:267. 273 P&gs., Citado por ALFARO VICTORIA, Fernando. “El
consentimiento Informado en la practica anestésica. Pags. 106-108
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El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de la investigacion

para la Salud en su articulo 20 lo define de la siguiente manera:

“Se entiende por consentimiento informado el acuerdo por escrito,
mediante el cual el sujeto de investigaciobn o, en su caso, su
representante legal autoriza su participacion en la investigacion,
con pleno conocimiento de la naturaleza de los procedimientos y
riesgos a los que se sometera, con la capacidad de libre eleccion y
sin coacci6n alguna.”

El consentimiento informado ha sido considerado como “la forma de
operativizar en la practica sanitaria la idea de autonomia moral del paciente y
que, por lo tanto, su surgimiento vincula a la segunda de las tradiciones morales
sefaladas —la tradicion de la autonomia de los pacientes, canalizada

basicamente por el Derecho- y al Derecho”.*

Conforme a lo anterior es importante precisar que el consentimiento
informado se sustenta en el principio de autonomia del paciente, considerando

para su existencia tres requisitos sine quan non:

a) Libertad de decision.- Implica que los sujetos pueden decidir
libremente someterse al tratamiento, como seria en nuestro objeto de
estudio sin que haya persuasion, coercion o manipulacion de cualquier
indole, por lo que debe ofrecérsele al paciente el tiempo suficiente para

reflexionar, consultar o decidir.

b) Explicacién suficiente.- Debe ser entendible e incluir el objetivo del
tratamiento o del estudio, el procedimiento a seguir, los beneficios o

perjuicios que puede llegar a ocurrir.

1 PABLO SIMON, El consentimiento informado. Historia, teoria y practica. Madrid, Ed. Triacastela, 2000,
479 Pags. Pag. 321.
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c) Competencia para decidir.- Asumir los riesgos, implica que las
personas pueden decidir a través de criterios de racionalidad sobre su
manera de comportarse, juzgando las acciones que se les presentan
como aceptables o inaceptables para realizar una determinada

conducta.

El consentimiento bajo informacion no debe concebirse solo como un
documento que establece la aceptacion voluntaria para eliminar la posibilidad
de que después de realizado un acto exista responsabilidad por quien manipula
los elementos relacionados. Ademas de ser reducida la vision, se entiende por
anticipado que puede haber ventaja deliberada partiendo de la confianza o
buena fe de los pacientes, sino con un mecanismo de control en la relacién
médico- paciente, donde se estipulen los derechos y obligaciones de cada uno

de los contratantes

El Consentimiento Informado es obligatorio, siendo el formulario escrito
conveniente para deslindar de responsabilidad al médico por consecuencias
previsibles, mas no por negligencia, impericia, imprudencia o inobservancia de
sus deberes y obligaciones. Por lo que siguiendo a Galan Cortés ‘“el
consentimiento informado, es un elemento esencial, cuya omisiébn puede
generar responsabilidad cuando se materializan los riesgos tipicos de los que el

paciente no ha sido informado”®?

Los padres de un menor de edad, los terceros responsables o acudientes
legales pueden firmar el consentimiento cuando este no lo pueda hacer,
siempre y cuando manifiesten y determinen los mejores intereses y beneficios

hacia la persona menor o incapaz, que representen o tengan la preparaciéon

%2 GALAN CORTES, Julio César._Responsabilidad Civil Medica, Espafia. Ed. Civitas 2005. Pag. 251
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emocional o fisica para la adecuada realizacion del proceso de recopilacién de

informacion.

En el caso de menores de edad el consentimiento lo otorgara siempre su
representante legal, quien este en ejercicio de la patria potestad o tutores en su
caso, tras haber recibido y comprendido la informaciéon mencionada. Cuando las
condiciones lo permitan, si el menor tiene doce afios 0 mas podra este prestar
ademas su propio consentimiento y para ello debe darsele toda la informacién y
adaptarla a su nivel de entendimiento. En tal caso deben anexarse ambos

documentos firmados.

En la Norma Oficial Mexicana del expediente clinico (NOM-168-SSA-1-
1998), se definen a las cartas de consentimiento bajo informacion, como los
documentos escritos, signados por el paciente o su representante legal,
mediante los cuales acepta, bajo debida informacion los riesgos y beneficios
esperados, un procedimiento medico o quirargico con fines de diagnostico,

terapéuticos o de rehabilitacion.

Conforme a lo anterior los siguientes articulos del Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud disponen lo
siguiente:

‘Art. 21. Para que el consentimiento informado se considere
existente, el sujeto de investigacion, o en su caso, su representante
legal debera recibir una explicacion clara y completa, de tal forma que
pueda comprenderla, por lo menos sobre los siguientes aspectos:

Xll.  La justificacion y los objetivos de la investigacion;

Xlll.  Los procedimientos que vayan a usarse y Su proposito,
incluyendo la identificacion de los procedimientos que son
experimentales;

XIV. Las molestias o los riesgos esperados;

XV.  Los beneficios que puedan obtenerse;

XVI.  Los procedimientos alternativos que pudiesen ser ventajosos
para el sujeto;
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XVIl. La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta y
aclaracion de cualquier duda acerca de los procedimientos,
riesgos, beneficios, y otros asuntos relacionados con la
investigacion y el tratamiento del sujeto;

XVIII. La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento
y dejar de participar en el estudio, sin que por ello se creen
perjuicios para continuar con su cuidado y tratamiento:

XIX. La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se
mantendra la confidencialidad de la informacion relacionada
con su privacidad.

XX. El compromiso de proporcionarle informacion actualizada
obtenida durante el estudio, aunque esta pudiera afectar la
voluntad del sujeto para continuar participando;

XXI. La disponibilidad de tratamiento medico y loa indemnizacion a
que legalmente tendria derecho, por parte de la institucion de
atencion a la salud, en el caso de dafios que la ameriten,
directamente causados por la investigacion; y

XXIl.  Que si existen gastos adicionales, estos seran absorbidos por
el presupuesto de la investigacion.

El Reglamento en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion Médica,
establece en su articulo 82, que el documento en que conste la autorizacion
deberd ser redactado adecuandose a las condiciones culturales y sociales,
edad, estado fisico los riesgos tipicos comunes; y ser proporcionada de manera
inteligible con un minimo de términos técnicos al paciente, es decir de lenguaje
simple sin uso de tecnicismos cientificos. Directo, breve, sin abreviaturas,
enmendaduras o tachaduras, ademas de evitar frases que comprometan o
manipulen a los sujetos de investigacion para que participen en el estudio

ademas de contener lo siguiente:

1.- Nombre de la institucion a la que pertenezca el hospital.
2.- Nombre razén o denominacion social del hospital.

3.- Titulo del documento.

4.- Lugar y fecha.

5.- Nombre y firma de la persona que otorgue la autorizacion.

6.- Concepto por el que se da la autorizacion.
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7.- Nombre y firma de dos testigos.

Asimismo, debera contener la conformidad del paciente de estar
satisfecho con la informacién recibida, aclaracion de las dudas planteadas y

sobre la posibilidad de revocarse en cualquier momento.

El consentimiento Informado, sin expresion de causa, asi como su
consentimiento para someterse al procedimiento. En este sentido, el reglamento

en Materia de Investigacion para la Salud, dispone lo siguiente:

Art. 22. El consentimiento informado debera formularse por escrito y
debera reunir los siguientes requisitos:

VIl.  Sera elaborado por el Investigador principal, indicando la
informacion sefiala en el articulo anterior, y de acuerdo con la
norma técnica que emita la Secretaria.

VIIl. Sera revisado y, en su caso, aprobado por la Comisiéon de
Etica de la Institucién de atencién a la salud:

IX. Indicara los nombres direcciones de dos testigos y la relacion
que estos tengan con el sujeto de la investigacion;

X. Debera ser firmado por dos testigos y por el sujeto de la
investigacion su representante legal, en su caso. Si el sujeto
de investigacion no supiere firmar, imprimira su huella digital y
a su ruego firmara otra persona que el designe; Y

Xl. Se extendera por duplicado, quedando un ejemplar en poder
del sujeto de investigacion o de su representante legal.”

“El formulario debe asegurar, en primer lugar un cantidad inicial de
informacion que sea adecuada y comprensible para el paciente. Ademas, debe
dejar la puerta abierta a que el paciente precise o desee mas informacion y, por
altimo, tiene que establecer, con claridad, la total libertad del paciente para

reconsiderar su decision en cualquier momento. Si todo esto se consigue de
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manera suficiente, la otra funcion del formulario que es favorecer la

proteccion juridica del profesional sanitario, esta garantizada.”®*

En México un formulario escrito de consentimiento informado debe
respetar, al menos, los siguientes criterios de informacion respecto a la
intervencion o tratamiento®*:

1) Naturaleza: ¢en qué consiste?, ¢qué se va a hacer?

2) Obijetivos: ¢ para que se hace?

3) Beneficios: ¢ qué espera obtenerse?

4) Riesgos, molestias y efectos secundarios posibles, incluidos los derivados de
no llevar a cabo la intervencién o tratamiento.

5) Alternativas posibles a lo propuesto

6) Explicacion breve del motivo que lleva al medico a elegir uno y no otros
tratamientos

7) Posibilidad de retirar el consentimiento de forma libre cuando lo desee.

En relacién a la informacion sobre riesgos del tratamiento o intervencion
en los formularios escritos de consentimiento informado, deben quedar las
siguientes clausulas establecidas:

1. Consecuencias posibles o seguras.

2. Riesgos tipicos: aquellos cuya produccién debe normalmente esperarse,
segun el estado y conocimiento actual de la ciencia.

3. Riesgos personalizados: aquellos que se derivan de las condiciones
peculiares de la patologia o estado fisico del sujeto asi como de las
circunstancias personales o profesionales relevantes.

4. Contradicciones.

5. Disponibilidad explicita a ampliar toda la informacién si el sujeto asi lo desea.

% PABLO SIMON, El consentimiento informado. Historia, teoria y practica Ob. Cit. Pag. 431
% Recomendaciones Para Mejorar la Practica de la Medicina. Primera Reunion Nacional de Comisiones
Estatales de Arbitraje Medico. Distrito Federal. 2001
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En el caso que nos ocupa, la mujer otorga su consentimiento para que se
manipule en su organismo, con la introduccién de esperma, pero también el
consentimiento otorgado implica la aceptacion de la maternidad del hijo
procreado, por lo que no podra alegar alguna cuestion contraria al deseo de

tener al menor.

El consentimiento de la mujer es de suma importancia, porque ella sera la
portadora del embrién, la falta de su consentimiento acarrearia sanciones
penales, una vez dado el consentimiento no podria abortar al ser la vida
considerada como un bien juridicamente tutelado, salvo las disposiciones
aplicables del Cddigo Penal vigente, aplicables al caso concreto, la Ley

General de Salud indica al respecto:

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

La mujer casada no podra otorgar consentimiento para ser
inseminada sin la conformidad de su cényuge.”

Este precepto, en su parte primera tipifica un delito cuyo sujeto activo
seria aquél que inseminase artificialmente a una mujer sin su consentimiento, o
a una mujer que no pudiese pronunciar consentimiento valido, por minoridad o
incapacidad. Esta disposicién debe ser catalogada como norma “imperfecta”,
puesto que su incumplimiento carece de sancién penal bajo el aforismo “nulla
pena sine lege” al no encontrarse regulados los supuestos de hecho de manera
adecuada en el respectivo Codigo Penal sobre este tipo de ilicitos, se sefialan
Unicamente las sanciones previstas en el articulo 417 de la Ley General de
Salud aplicables por analogia del articulo 416 de la misma norma que son de

caracter preponderantemente administrativo y aplicable al profesional que
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hubiese procedido a inseminar sin el consentimiento de su marido y que indican

lo siguiente:

Articulo 416. Las violaciones a los preceptos e esta Ley, sus
reglamentos y demas disposiciones que emanen de ellas, seran
sancionadas administrativamente por las autoridades sanitarias, sin
perjuicio de las penas que correspondan cuando sean constitutivas
de delitos.

Articulo 417. Las sanciones administrativas podran ser:

I. Amonestacion con apercibimiento;

Il. Multa;

Ill. Clausura temporal o definitiva, que podra ser parcial o total; y

IV. Arresto hasta por treinta y seis horas.

Hasta aqui ha quedado clara la necesidad de que impere un
consentimiento de la mujer expreso e informado, pero, ¢Qué sucederia si no

hay consentimiento del varén?

Sin la existencia del consentimiento del varon, en este caso como requisito
sine quan non para la practica de la inseminacion artificial post mortem, no sera
posible que surta los efectos que hemos venido planteando, si a pesar de ello,
la viuda se somete a dichas técnicas, las consecuencias repercutiran en la
negacion del caracter de matrimonial al concebido por este medio, y se le dara
el mismo tratamiento que al hijo nacido de la Inseminacion artificial heterologa,
en donde, el hijo es concebido con el material reproductor de un tercero, es
decir, si careciendo del consentimiento del marido, la mujer igualmente utilizase
ese material genético y prosiguiera con la fecundacién asistida, los gametos del
hombre serian considerados como los de un donante; por lo tanto, no produciria
los efectos legales que derivan de una filiacibn  matrimonial.
Independientemente de estas dos posiciones, que condicionan la admisibilidad

de la fecundacién post mortem al consentimiento del marido.
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Finalmente la importancia del consentimiento y de su forma legal son de
suma importancia porque de su regulacidon adecuada se determinaran las

consecuencias de derecho.

4.4.3 Capacidad de los cényuges.

La capacidad para ser sometido a las técnicas de reproduccién asistida
bajo el supuesto de la IAPM debera ser la de ejercicio, en virtud de que se
requiere la madurez de la conyuge supérstite para comprender la trascendencia
del uso de éstos métodos que deberan ir acompafadas del certificado médico
en donde ademas de establecer que es viable el procedimiento se determine la

aptitud psicolégica de la mujer para ser inseminada artificialmente.

4.4.4 Prohibiciéon de celebrar segundas nupcias para la mujer que

se sujete a lainseminacion artificial post mortem.

La mujer que otorgue su consentimiento informado y expreso para llevar
acabo la IAPM no deber& contraer segundo matrimonio hasta que no nazca el
hijo nacido de esta manera y se resuelva su situacion juridica, con el propésito
de que no se generen problemas para determinar la filiacion del menor, de tal
forma que si ha contraido segundas nupcias no debera ser autorizada para ser

fecundada con los gametos que provengan de quien fue su primer marido.

De contraer segundas nupcias durante el proceso de gestacion, el juez
debera decretar las medidas de apremio correspondientes y se aplicaran las

disposiciones generales en materia de filiacion.

4.4.5 Término para practicar la Inseminacion Artificial Post Mortem.

Varios autores han sefialado un término para llevar a cabo la inseminacién

artificial post mortem, por lo que han establecido que sea de 30 dias contados a

181



partir del fallecimiento del esposo, para que el producto de la misma pueda ser
considerado como nacido dentro del matrimonio por los 300 dias que la ley
establece para la presuncién de paternidad, asimismo, otros han destacado que
sea de dos afos contados a partir de la muerte del autor de la sucesién con
conocimiento del juez y de los demas causahabientes, con el objeto de que se
tenga certeza de que la mujer ejercera de manera adecuada su derecho a la
libertad procreacional.
La Ley espafiola 35/1988 del 22 de noviembre de 1988 sefialé un termino
de seis meses para llevar a cabo la practica de la IAPM a partir de la muerte
del marido y con la actual Ley 714/2006 de 26 de mayo de 2006 se ha

determinado que sea de doce meses.

Al respecto, se propone que el término que se vaya a establecer con
motivo de la practica de la inseminacion artificial post mortem, siguiendo a la
legislacién espafiola, sea de doce meses contados a partir de la muerte del de
cujus, y se fije tnicamente por lo que a efectos en materia de sucesiones se
refiere, ya que de no ser asi se dejaria en estado de indefension al menor
nacido bajo dicha técnica, lo cual no es viable por las cuestiones planteadas a
lo largo del presente trabajo, me parece que es un término prudente para que
la conyuge otorgue el consentimiento para ser inseminada artificialmente bajo
esta modalidad, de tal manera no se dejara en estado de indefension al menor,
por lo que respecta a los derechos derivados del parentesco de su padre y
ademas de que se ésta a la espera en llevar a cabo un procedimiento
sucesorio, y no es reciente para la conyuge supérstite la muerte de su marido,
refiiendome a la etapas de duelo y a la actitud psicologica que pudiese llegar
a presentar la viuda ante la perdida de su conyuge, por lo cual puede ejercer
su derecho de libertad procreacional y decidir esta cuestion de manera libre e
informada como sefiala la constitucion en el segundo péarrafo de su articulo

cuarto.
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Asimismo, el medico que trate a la paciente deberd dar a conocer las
probabilidades de la viabilidad de la inseminacion, asi como expedir el

certificado médico respectivo.

4.4.6 La Inseminacion Artificial Post Mortem en el concubinato

En la inseminacion artificial post mortem es indispensable la existencia
del vinculo matrimonial con el objeto de imputar la paternidad a quien
biol6gicamente sea el verdadero progenitor. Asimismo, se dara el mismo trato
a los concubinos que eligieran esta técnica de fecundacion asistida, dados los
avances bioéticos que permiten congelar durante largo tiempo el semen del
concubino para que se origine la posibilidad de que la concubina pueda ser
fecundada con posterioridad a su muerte, en virtud de que a la figura juridica
del concubinato le son aplicables todas las disposiciones en general que
existen sobre la familia en términos del articulo 291-Ter del Cdadigo Civil.
Asimismo, por lo que se refiere a la presuncion de paternidad el citado
ordenamiento sustantivo establece una disposicion similar a la del matrimonio,
por lo tanto, se aplicara de igual manera la regulacion que se propone con

motivo del presente trabajo.

4.4.7 Centros Sanitarios y equipos biomédicos especializados para

la practica de la Inseminacién Artificial Post Mortem.

La inseminacion artificial post mortem debera realizarse en centros
autorizados y calificados para realizar las técnicas de reproduccion asistida, sus
aplicaciones complementarias o sus derivaciones cientificas en donde existan
constancias de que el semen a utilizarse corresponda a persona determinada,
esto es al conyuge fallecido, y de esta forma exista la certeza de paternidad

bioldgica.
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De conformidad con lo antes dicho, los centros de salud dedicados a la
practica de las técnicas de reproduccion asistida deberan contar con una
adecuada historia clinica de los pacientes, ademas del equipo medico
indispensable para realizar cuantos estudios estén establecidos
reglamentariamente. Convendria tal y como existe en Espafia contar con un

Registro Nacional de Reproduccion Asistida.

En el capitulo tercero ya analizamos las cuestiones doctrinarias relativas a
la figura juridica de la filiacidon, las demas instituciones de derecho afines, asi
como las acciones y efectos que de la misma se derivan, por lo que ahora toca
aterrizarlas al supuesto que ha sido motivo del presente trabajo y que es el del
menor nacido bajo la IAPM.

4.5 La filiacién de los hijos nacidos bajo la inseminacion artificial post

mortem

La filiacién que proviene de la Inseminacion artificial post mortem tiene su
origen en el acuerdo de voluntades de aquellos que se someten a la misma con
el objeto de obtener descendencia fundamentandose en su derecho a la libertad

procreacional.

Los menores que nacen bajo la inseminacion artificial post mortem ya
cuentan con la filiacion entendida desde el punto de vista biolégico: como el
vinculo que une a generantes con generados, “La filiacion puede ser entendida
desde dos puntos de vista, uno de ellos material y el otro juridico. La filiacién
desde el punto de vista material, consiste en la relacion biolégica que se
establece entre los padres y su hijo en virtud de la procreacion, es decir, porque
el padre y la madre aportaron el material genético para la concepcion de su
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hijo”.%° “El vinculo biolégico es eterno e ilimitado, rebasa al juridico y responde a
la verdad y autenticidad de la relacién natural: en cambio el vinculo juridico es

calificador solamente.”®®

Para nuestro objeto de estudio es indispensable determinar el aspecto
juridico de la filiacién “La filiacion desde el punto de vista juridico, consiste en la
relacion que existe entre el padre y su hijo y/o la madre y su hijo, en funcion de
la posible procreacion (o filiacion en sentido material).”®’Es decir, que para el
derecho es importante determinar la maternidad o la paternidad para después

reconocer los efectos juridicos derivados de la procreacion.

Asimismo, respecto a la filiacion de los hijos concebidos mediante las
técnicas de reproduccion asistida sefiala el articulo 293 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, en su parrafo segundo que existe parentesco por
consanguinidad entre el hijo producto de la reproduccién asistida y los
conyuges o concubinos que hayan procurado el nacimiento, para atribuirse el

caracter de progenitor o progenitores.

Debemos entender a la inseminacion artificial post mortem como un acto
juridico, por lo que la filiacion proveniente de dicha técnica tendra lugar, en
virtud, del acuerdo de voluntad entre quienes se someten a la misma, ademas
de ser necesaria la manifestacion de voluntad y la intencién de producir

consecuencias de derecho.

El primer problema que surge en este tipo de inseminacion -como ya
sentdbamos anteriormente- es que la fecundacién o inseminacion se realizara

un tiempo después de la muerte del marido, por lo que la presuncion del articulo

% RICO ALVAREZ Fausto, et al. De la Persona y de la Familia en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
Ob Cit, Pag. 271
Zj LOPEZ FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacion. Ob. Cit. Pag. 96

fdem.
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77 del Codigo Civil para el Distrito Federal no se cumplira, sabemos que si el
nacimiento se produce dentro de los 300 dias posteriores a la muerte del
progenitor, no opera la presuncion legal de la paternidad matrimonial, por lo que
tampoco se cumple con lo establecido en el articulo 324 del Cédigo Civil ya que
en este supuesto el nifilo no nacera dentro de los 300 dias posteriores a la
disolucién del vinculo matrimonial por causa de muerte del marido, estaremos
en presencia de un hijo extramatrimonial, que mereceria un tratamiento especial
en nuestra regulacion civil y en los demas supuestos, en la filiacion en este
sentido el padre por disposicion legal a través de una ficcion juridica podria
dejar reconocido al ser por nacer, lo que denominariamos como un
reconocimiento preventivo de la paternidad sujeto a una condicién resolutoria

negativa, consistente en que el menor nazca vivo y viable.

“El criterio para atribuir la paternidad o la maternidad debe consistir en que
sera padre o madre la persona que aporte el material genético para la
fecundacion, independientemente de si se ha utilizado o no un método o técnica
artificial, Actualmente la ciencia brinda la posibilidad de determinar a quien

corresponde tal material genético, con un margen reducidisimo de error"®.

Por lo que ve a la fecundacion post mortem, evidente es la necesidad de
proteger al hijo que nazca de la misma, ya que de darse el nacimiento, se debe
acreditar su filiacion, otorgarle los derechos que como hijo del matrimonio entre
su madre y su difunto padre merece, incluyéndolo en los previstos por el
numeral 324.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal no prohibe la Inseminacion artificial
post mortem, incluso podemos deducirla del articulo 329 redactado en los

siguientes términos:

% ibidem, Pag.273
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“Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucion del matrimonio podran promoverse,
de conformidad con lo previsto en este cédigo, en cualquier tiempo
por la persona a quien perjudique la filiacion; pero esta accion no
prosperara, si el conyuge consistio expresamente en el uso de los
meétodos de fecundacion asistida a su conyuge.”

Sin embargo, considero que su redaccion es desafortunada, ya que la
paternidad no puede ser alegada “en cualquier tiempo por la persona a quien
perjudique”, ya que esta debe ser reconocida en vida del marido de

conformidad con el siguiente numeral del Codigo Civil:

“Articulo 345.- No basta el dicho de la madre para excluir de la
paternidad al padre. Mientras que éste viva, unicamente el podra
reclamar contra la filiacion del hijo.”

Por lo anterior, es preciso que en el caso de la inseminacién artificial post
mortem exista un reconocimiento preventivo de la paternidad cuyo objeto sea el

de establecer la filiacion.

En cuanto a la impugnacion de la paternidad que pudieran hacer los
terceros interesados, éstos no podrian accionar con éxito porque el hijo nacié
con consentimiento de ambos conyuges y dentro del periodo legal y temporal

exigido por el Codigo en su caso.

De tal manera que a continuaciéon analizo cada una de las pruebas que
regula nuestra Ley Sustantiva en materia civil para determinar cual se ajusta

mas a nuestra figura en comento.
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4.6 Pruebas de la filiacion por lo que se refiere al hijo nacido bajo la

Inseminacién Artificial Post Mortem.

Sabemos que la paternidad se prueba, como ya estableciamos en el
capitulo anterior: 1) con el acta de nacimiento; 2) la posesion de estado de hijo;
3) el reconocimiento por parte de sus padres; y con 4) la sentencia ejecutoria

que asi lo declare, derivada de las acciones conducentes.

Respecto al primer supuesto relativo al acta de nacimiento, establece el

articulo 340 del Cédigo civil para el Distrito Federal, lo siguiente:

“Articulo 340.- La filiacion de los hijos se prueba con el acta de
nacimiento”.

La regla es que se presenten ambos conyuges exhibiendo acta de
matrimonio, ante el oficial del registro civil, en el acta de nacimiento se asienta
la filiacion del padre y de la madre.

Al no estar casados se aplica el numeral 60 que dispone lo siguiente:

“Articulo 60.- El padre y la madre estan obligados a reconocer a sus

hijos”.

Cuando no estén casados, el reconocimiento se hara concurriendo

los dos personalmente o a través de sus representantes, ante el

Registro Civil.

La investigacion tanto de la maternidad como de la paternidad, podra

hacerse ante los tribunales de acuerdo a las disposiciones relativos

a este Caddigo...”

Siguiendo con lo establecido en el articulo que antecede, es preciso
determinar que en caso de la IAPM, no podran concurrir ambos cényuges ante
el oficial del Registro Civil, toda vez que uno de ellos muri6 incluso antes de la
concepcion del hijo cuando la fecundacion se llevara a cabo después de la
muerte del progenitor, o bien antes del trasplante de embrion que se llevara a

cabo post mortem, por lo que nos encontramos ante una situacién de imposible
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realizacion, asimismo, aunque sobra decirlo tampoco valdra la representacion
para estos efectos. Por lo que en el acta de nacimiento del menor sélo
aparecera el nombre de su madre tal y como lo establece el Codigo Civil para el

Distrito Federal en su articulo 61.

Para concluir es elemental sefialar que ante la IAPM, con este tipo de

prueba solo se acreditard la filiacion materna, no asi la paterna.

2) Por lo que se refiere a la posesion de estado de hijo sefiala el articulo 341:
“Articulo 341.- a falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta
o falsa, se probara con la posesion constante de estado de hijo.”
Respecto a la posesion de estado de hijo son admisibles para demostrar
la filiacion, todos los medios de prueba establecidos por la Ley, y se restringe el
valor probatorio de la prueba testimonial, recordemos lo que al respecto sefiala

el numeral 343 del citado Cdédigo:

“Articulo 343.- Si un individuo ha sido reconocido constantemente
como hijo por la familia del padre, de la madre y en la sociedad,
quedara probada la posesion de estado de hijo, si ademas
concurren alguna de las circunstancias siguientes:

l.- Que el hijo haya usado constantemente los apellidos de los que
pretenden ser su padre y su madre, con la anuencia de éstos;

Il.- Que el padre o la madre lo hayan tratado como hijo, proveyendo
a subsistencia, educacion y establecimiento; y

Ill.- Que el presunto padre o madre tenga la edad exigida por el
articulo 361.

Conforme a lo anterior, sera imposible alegar estado de posesion de hijo
tratdndose del hijo “stper poéstumo”, o nacido bajo la IAPM, en virtud de que se
requerird necesariamente que su padre estuviese vivo y por lo que hace a los
elementos de “, nombre, fama y trato” adicionalmente con el de la edad

solicitada, serian muy dificiles de demostrar.
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Suponiendo su configuracion, el elemento fama podria presentarse por el
reconocimiento constante de la familia y de la sociedad como hijo del marido
fallecido; por lo que respecta al hombre es necesario que el supuesto hijo
hubiese utilizado constantemente el apellido de sus padres con la aceptacién
de los mismos; en relacion al frato este jamas se presentara al estar muerto el
padre del menor; por lo que hace al elemento de la edad, se requiere que el
padre este vivo. Dada la naturaleza de los demas elementos seria dificil su

realizacion al no estar el padre vivo.

3) El reconocimiento de hijos, como ya veiamos en el capitulo anterior es
un acto juridico, que para surtir sus efectos, requiere la manifestacion de
voluntad no solo por parte de quien reconoce, sino también de quien es
reconocido, con fundamento en el articulo 275 del Cédigo Civil para el Distrito

Federal que dispone lo siguiente:

“ARTICULO 275.- Mientras se decrete el divorcio voluntario, el
Juez de lo Familiar autorizara la separacion provisional de los
conyuges y dictara las medidas necesarias respecto a la
pension alimenticia provisional de los hijos y del conyuge, en
términos del convenio a que se refiere el articulo 273 de este
Caodigo’.

Es de advertir, que la manifestacion de voluntad del que reconoce y del
reconocido pueden darse en el mismo acto, aunque no necesariamente deben
darse en el mismo acto, por lo que en el caso de la inseminacion artificial con
posterioridad a la muerte del progenitor, el reconocimiento debe darse incluso
antes de la concepcidn, éste serd de caracter preventivo y sujeto a una
condicion resolutoria negativa de que el reconocido premeditadamente nazca
vivo y viable, con el objeto de que dicho reconocimiento establezca la filiacién, y
como consecuencia de ello, surjan los derechos y obligaciones inherentes del

mismo.
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Al ser el reconocimiento de hijo un acto juridico formal, tanto por lo que a
la manifestacion de voluntad del que reconoce se refiere, tanto por el
reconocido este debera hacerse constar en cualquiera de las formas
establecidas en el articulo 369 del Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente,

de las que ya hablamos en el capitulo tercero del presente trabajo.

4) Por sentencia que declare la filiacion paterna de un hijo en juicio.- tal
accion solo la pueden intentar los hijos, siendo menores de edad, a través de
sus representantes legales, en el supuesto que nos ocupa podria ser a traves
de la concubina o conyuge, o hasta que el hijo alcanzara la mayoria de edad,
cuando por si mismo lo pudiera intentar. De tal manera que como prueba podria
aportar el documento en donde conste el consentimiento otorgado por el
esposo fallecido para la practica de la inseminacion, en el caso de que no
hubiese existido un reconocimiento preventivo, o mediante constancias del
hospital en donde se hubiere llevado a cabo la practica de la inseminacion
artificial con semen del conyuge fallecido, ademas de la pruebas biolégicas

actuales.

4.6.1 Accidén de investigacion de la paternidad

Partimos de que todo hombre tiene necesariamente un padre y una
madre, aungque para algunos seres humanos sean desconocidos, como ya
habiamos sefialado todo ser humano tiene derecho a conocer sus origenes
genéticos, su ascendencia precisa respecto de la madre que lo dio a luz y el
padre que lo engendro, facultad que en el supuesto de la IAPM debera

prevalecer.

Segun el diccionario de la real academia espafiola el vocablo “investigar”
proviene del latin investigare, y tiene los siguientes significados: “.1. tr. Hacer
diligencias para descubrir algo; 2. tr. Realizar actividades intelectuales y

experimentales de modo sistematico con el propdsito de aumentar los
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conocimientos sobre una determinada materia.;3. tr. Aclarar la conducta de
» 99

ciertas personas sospechosas de actuar ilegalmente...”.

Por lo que se refiere al término “paternidad” partiendo de su definicion
gramatical debemos sefalar que proviene del latin; paternitas, -atis, cuyo
significado segun el diccionario de la real academia espafola significa “1. f.
Cualidad de padre.;2. f. Tratamiento que en algunas érdenes dan los religiosos
inferiores a los padres condecorados de su orden, y que los seculares dan por
reverencia a todos los religiosos en general, considerandolos como padres

espirituales.”*®

Desde el punto de vista juridico la paternidad forma parte de la institucion
juridica de la filiacion, es decir, del vinculo natural y/o puede derivar dicha
relacion de la naturaleza (generacion) o de la ficcion de ley (adopcion). Asi,
también la paternidad es la relacion real o supuesta del padre con el

descendiente®?

En el CCDF no existe norma juridica alguna que permita la investigacion
de la filiacibn de los descendientes concebidos mediante las técnicas de
reproduccion asistida. Conforme al articulo siguiente en la practica de la
inseminacion artificial post mortem no se podran intentar las acciones de
investigacion de la paternidad ya que en dicho supuesto el progenitor ha
fallecido.

“ARTICULO 388. Las acciones de investigacion de paternidad
o maternidad, soélo pueden intentarse en vida de los padres. Si
los padres hubieren fallecido durante la menor edad de los hijos

iEOReaI Academia de la lengua Espafiola http./www.rae.es/ 8 de febrero de 2008
Idem.

1% Cfr Felipe Clemente de Diego Ob. Cit. Pag. 324; Enrique Guglielmi Ob. Cit. Pag. 280, José Castan

Tobefias Ob. Cit. Pag. Citados por LOPEZ FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacién. P4g.198
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tienen éstos derecho a intentar la accion antes de que se
cumplan cuatro afios de su mayor edad.”

“ La investigacion de la filiacion se refiere al derecho de todo descendiente
para ejercitar una accion ante los tribunales competentes, a fin de que sea
declarada legalmente su filiacibn cuando la misma se encuentra
determinada”'®® Es un medio dificil de acreditar en el supuesto de la
Inseminaciéon artificial post mortem, sabemos que la prueba natural para
acreditar la calidad de hijo nacido fuera de matrimonio es el acta de nacimiento

y a falta de ésta el documento en donde conste el reconocimiento del hijo.

Las pruebas que se pueden establecer con motivo de la investigacion de

la filiacion son:

CONFESIONAL.- es una prueba por hechos propios, por lo tanto, es

imposible su desahogo en el caso de la IAPM.

TESTIMONIAL.- Sélo se admite si existe un principio de prueba por
escrito. “al respecto, Planiol y Ripert sefialan que aun cuando la prueba testifical
es forzosa ante la imposibilidad de acreditar el nexo filial, con el acta de
nacimiento o con la posesion de estado, la Ley desconfia de los testigos. Por
este motivo, el objeto de su admision radica en apoyar algun principio de
prueba por escrito o indicios, los cuales por si solos no pueden suprimir toda
duda y producir la conviccién en los jueces, debiendo entonces completarse con

las declaraciones de los testigos”.*%

PERICIAL EN GENETICA.-La prueba pericial es la opinién fundada de
una persona especializada o informada en ramas del conocimiento que el juez
no esta obligado a dominar. La persona dotada de tales conocimientos es el

perito y su opinion fundada el dictamen.

192 fhidem Pag. 190
193 pANIOL, Marcel y Georges RIPERT, Ob. Cit. p. 597.
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Devis Echandia sefiala que “la pericitacibn es una actividad procesal
desarrollada, en virtud de encargo judicial, por personas distintas de las partes
de proceso, especialmente calificadas por sus conocimientos técnicos, artisticos
o cientificos, mediante la cual suministra el juez argumentos o razones para la
formacion de su convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcion o
cuyo entendimiento escapa de las aptitudes del comun de la gente.'*

La prueba pericial en los juicios de filiacion sirve para demostrar y probar
el nexo filial de un descendiente con relacion a su padre, asi el Art. 382 la
permite, y ademas es regulada por la jurisprudencia, por lo que en el caso de la

Inseminacion artificial post mortem se acreditara la verdad bioldgica.
El Codigo Civil para el D.F dispone lo siguiente:

“Articulo 382.- la paternidad y la maternidad pueden probarse por

cualquiera de los medios ordinarios. Si se propusiera cualquier

prueba biolégica o proveniente del avance de los conocimientos

cientificos y el presunto progenitor se negara a proporcionar la

muestra necesaria, se presumira, salvo prueba en contrario, que es

la madre o el padre.”

Para que la misma pudiese operar se requiere que el presunto progenitor
se negase a practicarla, sin embargo en el caso que nos ocupa el progenitor

esta muerto.

4.6.2 Imputacion de la paternidad de los nacidos bajo la

Inseminacion Artificial Post Mortem.

Respecto a la imputacion de la paternidad en el derecho romano se
estableci6 la maxima romana “Pater s quem iustae nuptiae

demostrant’'®fundada en los deberes de cohabitacién y fidelidad que los

104 Citado por LOPEZ FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacion. Pag. 370
195 “padre es quien demuestran las justas nupcias”
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cényuges se corresponden entre si, es decir, la imputacion de paternidad
tiene su génesis en el matrimonio, en el cual se designa padre al descendiente
concebido por una mujer casada, siempre y cuando se de entre los periodos
minimo y méximo de la gestacion, situacién que cambia en nuestro articulo 324
CCDF en virtud de que para ser considerado hijo se requiere unicamente del
nacimiento en la institucion de matrimonio, por lo que una mujer puede estar
embarazada antes de casarse y una vez casada se presume que su conyuge
es padre de su hijo., contemplando el periodo maximo de gestacién el cual es
de trescientos dias a la disolucion del vinculo matrimonial en caso de
fallecimiento del marido. En el caso de la IAPM la paternidad se presumira a
través del consentimiento que el progenitor haya otorgado para que su conyuge
se insemine artificialmente con su material reproductor con posterioridad a su

muerte, por lo que constituye un supuesto especial.

4.6.2.1 Accion para reclamar la posesion de estado de hijo en el
caso del menor nacido a través de la Inseminaciéon Artificial Post

Mortem.

“La posesion de estado de hijo se aplica tanto a los hijos habidos de

matrimonio como los habidos fuera de matrimonio.”*%

En el caso de la Inseminacion artificial post mortem el nacimiento de la
criatura tienen verificativo después de los trescientos dias de disuelto el
matrimonio por lo que es evidente la poca posibilidad de su concepcion durante

el vinculo matrimonial.

108 CHAVEZ ASCENCIO, Manuel, La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno-Filiales. Ob. Cit.
Pag.89
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4.6.3.-Via jurisdiccional para acreditar la filiacion extramatrimonial

4.6.3.1 La accion de desconocimiento o contradiccion de la

paternidad

La funcion de esta accibn como ya sefalabamos en el capitulo
conducente, tiene como finalidad la de contradecir que el ascendiente fue
concebido durante el matrimonio de sus progenitores, en el caso de la filiacion

matrimonial.

Esta accidén puede ejercitarse por aquellas personas a quienes perjudique
la filiacion del menor respecto del esposo fallecido, sdlo en el caso de que el
primero pudiera contar con un acta de nacimiento que lo acredite como su hijo,
en este caso la carga de la prueba correspondera a quien afirma, esto es, el

interesado en que subsista la filiacion.

Sefala Francisco Messineo gque esta accion, “no excluye la concepcion del
nacido durante el matrimonio, pero tiende a excluir que la paternidad se atribuya
al marido de la madre del nacido, e indirectamente, también a excluir que el sea
legitimo™'®” Sin embargo, en este sentido el articulo 329 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal establece que tratandose de las acciones relativas a la
paternidad del hijo nacido después de los 300 dias siguientes a la disolucion del
matrimonio que indica el periodo maximo de gestaciébn no prosperaran si el

conyuge consintio expresamente en los métodos de fecundacion asistida.

Asimismo, cuando ha sido fisicamente imposible al marido tener acceso
carnal con su mujer en los primero 120 dias de los 300 que han precedido al
nacimiento (ART. 325) La norma no es especifica respecto a que

procedimientos de inseminacion artificial se refiere.

% MESSINEO, Francesco, Ob. Cit, p. 133. cfr. Marcelo PLANIOL y Jorge RIPERT, Ob. Cit, Pé&g.580.
Citado por LOPEZ FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacion. Pag. 231
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La carga de la prueba para acreditar la causa de imposibilidad fisica para
cohabitar correspondera al marido, por lo que al haber fallecido esta no podra

ser ejercitada.

Presentar en el supuesto de que se considere que el hijo “super péstumo”
no haya sido concebido con el material genético del varén que lo reconocié en

vida, ostentandose con un estado que no le pertenece.

Considero necesario establecer que uUnicamente los herederos tendran
derecho de ejercitar dicha accién, cuando el menor nazca dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucion del vinculo matrimonial causada por

muerte del esposo, en términos de los articulos que preceden:

“Articulo 333.- los herederos del conyuge varon, excepto en los
casos previstos en el articulo anterior, no pueden impugnar la
paternidad de un hijo nacido dentro del matrimonio, cuando el
conyuge no haya interpuesto esta demanda.

En los demas casos si el conyuge a fallecido sin hacer la
reclamacion dentro del termino habil, los herederos tendran para
interpretar la demanda sesenta dias contados, desde aquél en que
el hijo ya ha sido puesto en posesion de los bienes del padre, o
desde que los herederos se vean perturbados por el hijo en la
posesion de la herencia’.

Lo anterior en virtud, de que esta accidn no puede ser intentada por

el progenitor debido a que se encuentra muerto.

4.6.4 Reconocimiento del menor nacido bajo la Inseminacién

Artificial Post Mortem.

El reconocimiento de un hijo puede llevarse a cabo por escritura publica o
por testamento, que sera el medio idoneo para la inseminacion artificial post
mortem el cual debera ser considerado de caracter preventivo y con antelacion

al nacimiento del menor sujeto a condicion resolutoria negativa, en el sentido de
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que el concebido por estos medios nazca vivo y viable, por lo que no se
practicard de manera distinta a lo establecido en el articulo 369 del Codigo Civil
y por lo tanto, debera producir todos los efectos establecidos en el numeral

siguiente del Codigo Civil para el Distrito Federal:

“Articulo 389.- El hijo reconocido por el padre, por la madre, o por
ambos, tiene derecho:

I.- A llevar el apellido paterno de sus progenitores, o ambos apellidos
del que lo reconozca;

I.- A ser alimentado por las personas que lo reconozcan;

I1l.- A percibir la porcidn hereditaria y los alimentos que fije la Ley;
IV.- Los demas que se deriven de la filiacion”.

El articulo 353 Quater con relacién al reconocimiento de hijos establece:

“Articulo 3563 Quater.- Pueden gozar también de ese derecho los

hijos no nacidos, si el padre reconoce al hijo de la mujer que esta

embarazada”

Este articulo regula el reconocimiento por lo que al concebido se refiere
gque ya de antemano se considera como persona para efectos de derecho, por
lo que considero necesario establecer al respecto que en este sentido también
podrdn gozar de este derecho los hijos no concebidos si el progenitor
consiente en la préactica de la inseminacién artificial de su mujer para
después de su muerte con su propio material reproductor .Ya que de no
redactarse en estos términos no puede existir reconocimiento debido a que no

hay individuo que reconocer puesto que aun no esta concebido.

Una vez establecidos los efectos del reconocimiento del menor debemos

analizarlos en union a la figura de la inseminacion artificial post mortem:
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4.7 Derechos alimentarios por parte del menor nacido bajo Inseminacion

Artificial Post Mortem.

Sabemos que los alimentos surgen como consecuencia de relaciones
juridicas familiares, asi como de figuras contractuales y sucesorias, una vez
reconocida la filiacion y parentesco del nacido bajo la IAPM deberd ser
reconocido en sus derechos alimentarios, ya que es un ser humano que se
encuentra desprotegido e imposibilitado para proveerse a si mismo de los

elementos necesarios para su subsistencia.

4.8 Derecho del menor nacido bajo la Inseminacién Artificial Post Mortem

de llevar el apellido de su progenitor fallecido.

El menor tiene derecho a conocer sus origenes genéticos y por lo tanto, a
ser identificado en la sociedad respecto a la familia a la cual pertenece, como
atributo de su personalidad le correspondera un nombre propio, ademas del

patronimico de sus padres.

“El modo de adquisicion del nombre de familia es la filiacion. EI nombre
propio se impone a la persona por la voluntad de sus familiares, el de la familia

viene determinado forzosamente, sin que pueda cambiarse por capricho”.**®

En este sentido al no haber regulacién de la IAPM se corre el riesgo de
gue el menor sea registrado Unicamente con los apellidos de su madre, por lo
gue ésta ultima debera presentar los documentos necesarios ante el oficial del
Registro Civil con el objeto de acreditar de manera fehaciente la paternidad de
quien fue persona, asi como el reconocimiento previo que hizo del hijo por

nacer.

108 pE PINA, Rafael, Elementos de Derechos Civil Mexicano. Introduccién, Personas, Familia. Vol I. 232
ed. México, Ed. Porrtia 2004.Péag. 210.
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4.9 Respecto al Parentesco.

Una vez reconocida la filiacion del hijo nacido bajo IAPM y sus padres
geneéticos, surgira el parentesco consanguineo por lo que también surgira éste
con relacion a la familia del padre fallecido. Asi como los derechos derivados

del mismo.

4.10 Patria Potestad de los menores nacidos bajo la Inseminacion artificial

post mortem.

La patria potestad respecto de los menores nacidos en la IAPM, recaera
en primer lugar en su madre, por ser la persona que le sobrevive. Ante la falta
de ambos progenitores, la ejerceran los ascendientes consanguineos en
segundo grado, ya sea por via paterna o materna, segun lo disponga el Juez,
surgiendo todos los derechos y obligaciones que de la misma derivan, en

términos de lo establecido en el Titulo Octavo del CCDF.

4.11 Derechos sucesorios del menor que nace bajo la inseminacion

artificial post mortem

En la inseminacion artificial post mortem el causante, al morir, deja su
semen para poder engendrar vida, asi se produce la concepcién y gestacion del
hijo denominado super péstumo, es decir, que nace con posterioridad a la

muerte de su padre bioldgico.

Por lo general la doctrina niega los derechos sucesorios del hijo nacido por
estos métodos, si el comienzo de la gestacion es posterior a la muerte del
padre, tratando de evitar de esta manera circunstancias ilicitas las que motiven

el nacimiento del nifio.

Algunos autores, afirman que no deberian autorizarse inseminaciones que

respondan a fantasias de mortalidad genética, ni admitirse demandas
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tendientes a reivindicar la propiedad del semen por parte de la viuda. Sugiere
gue deberia destruirse para evitar cualquier tipo de controversias, sin embargo,
de practicarse la inseminacion ese hijo no podria alegar derechos hereditarios

respecto de su padre.

Por otra parte hay quien sostiene que de acuerdo con la normativa
vigente ningun derecho tiene la viuda a ser inseminada con el semen del marido

fallecido, ni siquiera en el caso de que ésta hubiera sido su ultima voluntad.

Sin embargo, gran parte de la doctrina reconoce al hijo péstumo® un
status filii, en consecuencia podria ejercer acciones de filiacion, llevar el apellido
paterno, entablar lazos familia del cujus y exigir a los miembros que le provean
alimentos en caso de necesidad. Pero, si en virtud de la relacion paterno-filial el
hijo péstumo puede reclamar alimentos después de muerto el padre, ¢por qué
negarle derechos sucesorios al nacido bajo la IAPM? ¢No existe a caso, el

mismo nexo biolégico en ambos supuestos?

Si esto sucediera hoy dia en México, ante el vacio en nuestra legislacion
la criatura que naciera de esta inseminacién seria hijo del marido prefallecido de
la madre. De manera que nos encontramos con una figura atipica que necesita

de una solucion legislativa.

Para suceder el derecho reconoce la existencia simultdnea de causante y
heredero para que este ultimo suceda al primero. ¢ Puede, entonces, heredar al

causante quién no ha sido concebido al momento de su muerte?

19 1 a palabra p6stumo viene del latin postumus compuesta del prefijo post que significa después y

humare que viene del verbo humar que significa enterrar, después de enterrado.
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Respecto a la capacidad de suceder, pueden heredar en Derecho
mexicano todas las personas fisicas y morales, por lo que sobre la capacidad

para suceder debemos sujetarnos a las excepciones establecidas en la Ley.

La ley establece dos diferentes tipos de incapacidades para heredar:

a) Incapacidades genéricas: que son las que se determinan genéricamente
para cualquier tipo de personas, y
b) Especificas, que se refieren a aquellas personas que no pueden heredar a

otras determinadas personas.”*°

De tal manera, el articulo 1313 del Cddigo Civil sefiala lo siguiente:

“Articulo 1313.- Todos los habitantes del Distrito Federal de
cualquier edad que sean, tienen capacidad para heredar, y no pueden
ser privados de ella de un modo absoluto; pero con relacion a ciertas
personas y a determinados bienes, pueden perderla por algunas de las
causas siguientes:

|.- Falta de Personalidad...”

En este sentido, tal y como lo establece nuestra disposicion civil
Unicamente seran capaces para adquirir por herencia los que se encuentren
concebidos al momento de la muerte del autor de la sucesion, por lo que
aguellos que no estén concebidos en ese tiempo careceran de personalidad
para heredar, por ello se propone la siguiente reforma al Cédigo Civil para el
Distrito Federal, respecto a su articulo 1314, adicionando un segundo parrafo,
que es el que se presenta a continuacion, y cuyo proposito es dar solucion al

conflicto que surge ante la Inseminacioén artificial post mortem, por que el nacido

10 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, El Patrimonio. El Pecuniario y el Moral o Derechos de la
Personalidad. Ob. Cit. Pag. 120.
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de la misma carece ,como lo hemos venido sefialando, de falta de personalidad

para heredar

“Articulo 1314.- Son incapaces de adquirir por testamento o por
intestado, a causa de falta de personalidad, los que no estén
concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los
concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el
articulo 337

No obstante lo dispuesto en el péarrafo anterior, los hijos
concebidos y nacidos por métodos artificiales con
posterioridad a la muerte de su progenitor en términos de lo
establecido en el articulo 353 QUINTUS seran capaces para
heredar siempre y cuando el material reproductor del de cujus
pueda ser utilizado dentro de los doce meses siguientes a su
fallecimiento con el propdsito de fecundar a quien en vida fue
su conyuge.

Es de considerarse que el concebido por técnicas de inseminacion artificial
goza de la misma capacidad para suceder desde el momento mismo de la
concepcidn y aun después de la muerte del causante siempre y cuando éste
ultimo haya hecho disposicion testamentaria al respecto; al igual que cualquier

otro nifo nacido mediante fecundacion natural.

Ademas, se deben tomar en cuenta algunas de las disposiciones similares
a las que se siguen cuando la viuda queda encinta, por lo que al respecto la
conyuge que haya decido someterse al procedimiento de inseminacion artificial
post mortem debera informar al Juez de lo Familiar, con el objeto de
salvaguardar los derechos del menor que nace bajo esta técnica y notifique a

los posibles herederos que se vieran afectados.

Asimismo, el juez debera dictar las medidas provisionales que considere
pertinentes a fin de que la inseminacion artificial post mortem se practique en
los términos legales que se establezcan, se trate efectivamente de una

inseminacion con semen del esposo fallecido y no se sujete a hechos ilicitos.
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4.12 Propuesta de Reforma al Codigo Civil para el Distrito Federal.

Como se ha analizado a lo largo del presente trabajo, el principal problema
gue se suscita ante el supuesto de la Inseminacion Artificial Post Mortem es el
relativo a la filiacién, por lo que es necesario que se haga una regulaciéon en

nuestro ordenamiento civil en dicho sentido con el fin de solucionarlo.

La propuesta que se presenta consiste en adicionar el articulo 353
QUINTUS al Cédigo Civil para el Distrito Federal.

353 QUINTUS.- El producto que hubiese sido fecundado o implantado
en el Utero materno por medios artificiales con posterioridad a la muerte
del progenitor gozara de todos los derechos y facultades inherentes a la
filiacion paterna, siempre y cuando se de cumplimiento a los siguientes

reqguisitos:

I.- Que asi lo haya dispuesto el progenitor mediante declaracion
unilateral de voluntad consignada en instrumento publico o testamento

publico abierto, en donde manifieste su consentimiento;

Il.- Que el progenitor haya reconocido previamente como su hijo al

producto de:
a) La fecundacion artificial llevada a cabo por su conyuge supérstite
con su material reproductor con posterioridad a su muerte y sea viable

conforme alo dispuesto en el articulo 337 ¢;

b) La fecundacion in vitro llevada a cabo con su material reproductor

y el de su cényuge durante su vida, pero implantado en el Utero de la
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misma con posterioridad a su muerte y sea viable conforme a lo dispuesto

en el articulo 337;

lll.- Que la conyuge supérstite no haya contraido nuevas nupcias y
otorgue consentimiento informado y expreso en términos de las
disposiciones en materia de salud vigentes para someterse a la practica
de las técnicas de reproduccion asistida con posterioridad al fallecimiento
de su conyuge y se compruebe que el material reproductor efectivamente

pertenecia a éste.

No obstante lo dispuesto en la fraccién anterior el consentimiento
para la aplicacion de dichas técnicas, en las circunstancias antes
mencionadas puede revocarse en cualquier momento antes de la préactica

de las mismas.
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5. Conclusiones

PRIMERA.- Se requiere que los legisladores tomen en cuenta la importancia
de las técnicas de reproduccion asistida y en especial del supuesto
inseminacion artificial post mortem en virtud de que, a la luz del Derecho Civil
Mexicano no existe articulo que regule este tipo de métodos de manera clara y
precisa, es necesaria la regulacion expresa con el propdsito de dar solucién a
los problemas que de la realizacion de la misma podrian suscitarse por que no
se puede ignorar la realidad, el nacido bajo la IAPM, existe, no lo podemos
desaparecer, ni tampoco atribuirle una desventaja de caracter legal que le prive

de los derechos que le corresponden.

SEGUNDA.- El uso de las técnicas de reproduccion asistida y en especial la
practica de la Inseminacion artificial post mortem tienen su justificacion en la
denominada voluntad procreacional cuyo fundamento en nuestra norma

suprema se consagra en el articulo 4° que establece que: "...Toda persona
tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
namero y espaciamiento de sus hijos..." entendido como el derecho de libertad
que propicia la planeacién familiar e impide la interferencia del Estado en su
ejercicio, como facultad inherente al hombre y la mujer a contraer matrimonio y
fundar una familia, decidiendo de manera responsable e informada el ejercicio
pleno de su derecho a procrear a través de los medios que consideren

pertinentes ya sean estos naturales o artificiales.

TERCERA.- La Ley General de Salud, reglamentaria del articulo cuarto
constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 7 de febrero
de 1984, cuya finalidad primordial consiste en establecer las bases y las

modalidades para el acceso a los servicios de salud, carece de una regulacion
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adecuada y especifica de las técnicas de reproduccion asistida en especial por

lo que a la inseminacién artificial post mortem se refiere.

CUARTA.- En el Reglamento en Materia de Investigacion para la Salud se
puede determinar de manera implicita la prohibicion de la inseminacion artificial
post mortem en virtud de que se establece que el uso de la fertilizacion asistida
solo sera admisible cuando se aplique a la solucién de problemas de esterilidad

gue no se puedan resolver de otra manera en términos de su articulo 56.

QUINTA.- Es indispensable que la Ley General de Salud y sus respectivos
reglamentos regulen de manera adecuada el sistema mediante el cual deben
operar los bancos de gametos, los centros autorizados y calificados para la
practica de las técnicas de reproduccion asistida, sus aplicaciones
complementarias o sus derivaciones cientificas en donde existan constancias
de que el material reproductor a utilizarse por lo que se refiere a la inseminacién
artificial post mortem corresponde a persona determinada, es decir, al conyuge
fallecido, de tal manera que exista la certeza de paternidad biolégica. Se debera
contar con una adecuada historia clinica de los pacientes, con el equipo medico
necesario para  realizar cuantos  estudios  estén establecidos
reglamentariamente; el médico tratante debe ser especialista en el uso de
dichas técnicas y estar legalmente autorizado para profesar y ejercer la

medicina.

SEXTA.- El menor procreado mediante la IAPM, nacera en a mayoria de los
casos, después de los trescientos dias, de la disolucion del vinculo del
matrimonio de sus padres, causado por la muerte del esposo, por lo que se
considera un hijo nacido fuera del matrimonio de sus progenitores, razon por la
que se le deja en estado de indefension al no resolverse su filiacion paterna y
por lo tanto se ve afectado en los diversos derechos que le corresponden, tales

como, el derecho a tener apellido y recibir alimentos; a ser reconocido en su
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caracter de hijo biolégico como pariente consanguineo respecto de la familia de
su progenitor y las demas consecuencias juridicas que de este tipo de
parentesco derivan, lo cual lo ubica en un plano de desigualdad y de

discriminacion.

SEPTIMA.- La propuesta que se presenta con el propésito de dar solucion a los
problemas filiatorios en la IAPM. Consiste en adicionar el articulo 353 QUINTUS
al Codigo Civil para el Distrito Federal cuya redaccion es la siguiente:

353 QUINTUS.- EIl producto que hubiese sido fecundado o implantado en
el utero materno por medios artificiales con posterioridad a la muerte del
progenitor gozard de todos los derechos y facultades inherentes a la
filiacion paterna, siempre y cuando se de cumplimiento a los siguientes
requisitos:

l.- Que asi lo haya dispuesto el progenitor mediante declaracion unilateral
de voluntad consignada en instrumento publico o testamento publico
abierto, en donde manifieste su consentimiento;

II.- Que el progenitor haya reconocido previamente como su hijo al
producto de:

a) La fecundacion artificial llevada a cabo por su conyuge supérstite con
su material reproductor con posterioridad a su muerte y sea viable
conforme alo dispuesto en el articulo 337 ¢;

b) La fecundacion in vitro llevada a cabo con su material reproductor y el
de su cényuge durante su vida, pero implantado en el Utero de la misma
con posterioridad a su muerte y sea viable conforme a lo dispuesto en el
articulo 337;

lll.- Que la cbényuge supérstite no haya contraido nuevas nupcias y
otorgue consentimiento informado y expreso en términos de las
disposiciones en materia de salud vigentes para someterse a la practica
de las técnicas de reproduccién asistida con posterioridad al fallecimiento
de su conyuge y se compruebe que el material reproductor efectivamente
pertenecia a éste.

No obstante lo dispuesto en la fraccion anterior el consentimiento para la
aplicacion de dichas técnicas, en las circunstancias antes mencionadas
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puede revocarse en cualquier momento antes de la préactica de las
mismas.

OCTAVA.- En caso de presentarse la Inseminacion artificial post mortem y
omitir su regulacion se vulneraria la Convencion Sobre los Derechos del Nifio
por lo que hace al numeral tres, en donde se proclama por atender el interés
superior del niilo como medida preponderante que deberan procurar los
organos legislativos, entre otras instituciones, con el propésito de que los
Estados Parte, de entre los cuales destaca nuestro pais, se comprometan a
asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su

bienestar.

NOVENA.- Bajo el supuesto de la IAPM se contraponen el derecho a la libertad
procreacional y el de la paternidad responsable, el uso de éste método es
considerado como un interés egocéntrico de preservar la vida del marido a
partir de la concepcién de un hijo, o con el propdsito doloso de reclamar una
herencia, a simple vista conforme a los argumentos anteriores, resultaria injusto

un nacimiento provocado bajo dichas circunstancias.

DECIMA .- Si bien es cierto que en la practica de la inseminacion artificial post
mortem se sujeta al menor a carecer de antemano de uno de sus progenitores,
como sucede en el caso del hijo péstumo o en el caso del hijo de una madre
soltera, con la salvedad de que en estos casos no se eligid aprioristicante que
el hijo naciera en un hogar sin padre, también lo es que el tener a ambos
padres no constituye garantia de bienestar para el menor, en virtud de una serie
de circunstancias que se pudiesen llegar a presentar, como es el caso de la
violencia fisica y emocional, el abandono de hogar entre otros multiples factores
qgue repercuten en la formacion de familias disfuncionales que incluso pueden

incidir en trastornos mentales severos para el menor.
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DECIMA PRIMERA.- El embarazo en la Inseminacién artificial post mortem
sera premeditado y previsto por los padres para el cuidado del menor por su
madre bajo las condiciones de vida favorables, precisamente porque fueron
planeadas, a diferencia de tantos hijos “no deseados” situacién que influye de

manera particular en su desarrollo psicolégico y emocional.

DECIMA SEGUNDA .- La inseminacion artificial post mortem puede presentarse
en el caso de que la pareja sea completamente capaz de procrear un hijo pero
gue tuviese conocimiento previo sobre un riesgo cierto de muerte proxima del
varén, una enfermedad grave o terminal 6 por temor del marido a morir porque
vaya a ser sometido a una intervencion quirdrgica riesgosa, circunstancias que
le hicieran recurrir a depositar su material reproductor en un banco de semen
(en crioconservacion), o que incluso durante la vida del conyuge la pareja se
sometiera al tratamiento por estas técnicas y quedara en estado de “pendiente”
la Inseminacion Artificial, por lo que con posterioridad sea posible llevar a cabo
al quedar preparado el material reproductor del varon.

DECIMA TERCERA.- El proceso de la inseminacion artificial post mortem
debera llevarse a cabo mediante las técnicas de reproduccion asistida. Como lo
son la Inseminacién Artificial (IA), o bien, a través de la Fecundacion In Vitro
con Transferencia de Embrién (FIVTE), con las diversas modalidades y grados
de artificialidad que pueden llegar a presentar, en ningun caso deberd tratarse
de una fecundacion coital porque de ser asi estariamos en presencia de la

figura del hijo péstumo.

DECIMA CUARTA.- La IAPM se debe limitar a la utilizacion del material
reproductor del esposo sin la intervencion de un donante, no sera aceptable la
fecundacion heterdloga, por lo que es necesaria la existencia del vinculo

matrimonial o de concubinato con el propdsito de imputar la paternidad.
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DECIMA QUINTA.- Debido a la importancia del consentimiento en la
inseminacion artificial post mortem, éste necesariamente se hara constar de
manera fehaciente e indubitable, el medio idoneo sera que se otorgue es en
escritura publica mediante declaracion unilateral de la voluntad o testamento
publico abierto, en donde el conyuge que desee la realizacion de esta técnica
de fecundacion asistida, hara constar que el material genético que ha dejado en
crioconservacion en un banco de semen puede ser utilizado cuando se
configure el hecho juridico de su fallecimiento para fecundar a su mujer, con el
propoésito de que ésta se insemine artificialmente para tener un hijo que sera de

ambos.

DECIMA SEXTA — El reconocimiento previo de la paternidad debe ser un acto
voluntario y validamente realizado al formalizarse en instrumento publico, a
través de testamento publico abierto, toda vez que en este acto personalisimo
se puede disponer de los bienes y declarar y cumplir derechos para después de
la muerte, la necesidad de que se realice en este tipo de testamento deviene de
la naturaleza misma del acto, que por tratarse de una disposicidn especial es
indispensable que se lleve a cabo ante fedatario publico, por ser el testamento
uno de los medios por los cuales se puede llevar a cabo el reconocimiento de

hijos.

DECIMA SEPTIMA .- El consentimiento de la cényuge supérstite al igual que el
de su marido debe constar de manera fehaciente a través del consentimiento
informado, el cual puede ser entendido como el acto de decision libre y
voluntario realizado por una persona competente, por el cual acepta las
acciones diagnosticas o terapéuticas sugeridas por sus médicos, fundando en
la comprension de la informacién revelada respecto de los riesgos y beneficios
que le pueden ocasionar y que ademas para su configuracion debe reunir los
requisitos de: a) Libertad de decision; b) Explicacion suficiente y c)

Competencia para decidir.

211



DECIMA OCTAVA.- La capacidad para ser sometido a las técnicas de
reproduccién asistida bajo el supuesto de la inseminacion artificial post mortem
debera ser la de ejercicio, en virtud de que se requiere la madurez de la
conyuge supérstite para comprender la trascendencia del uso de éstos métodos
que ademas, deberan obtener el certificado médico respectivo en donde se
establezca la viabilidad del procedimiento determinandose la aptitud psicoldgica

de la mujer para ser inseminada artificialmente.

DECINA NOVENA.- La mujer que consienta en llevar acabo el procedimiento
de la inseminacion artificial con posterioridad a la muerte de su excényuge no
debera contraer segundo matrimonio hasta que no nazca el hijo producto de la
inseminacion o fecundacion post mortem llevada a cabo con el material
reproductor de quien en vida fue su marido y se resuelva su situacion juridica,
con el propdsito de que no se generen problemas para determinar la filiacion del
menor por encuadrarse en los supuestos del articulo 324 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, de tal forma que si ha contraido segundas nupcias no debera
ser autorizada para ser fecundada con los gametos que provengan de quien fue
su primer marido. De contraer segundas nupcias durante el proceso de
gestacion, el juez debera decretar las medidas de apremio correspondientes y

se aplicaran las disposiciones generales en materia de filiacion.

VIGESIMA .- El término para llevar a cabo la inseminacion artificial post mortem
debera ser de doce meses contados a partir de la muerte del de cujus, con
motivo de la practica de la inseminacion artificial post mortem, fijandose
Unicamente por lo que a efectos en materia de sucesiones se refiere, ya que de
no ser asi se dejaria en estado de indefensién al menor nacido bajo dicha
técnica. Dicho término es prudente para que la conyuge otorgue el
consentimiento para ser inseminada artificialmente, y ademas podra analizar las

consecuencias de dicho procedimiento y ademas prepararse psicolégicamente
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para tomar la decisidbn que mejor le parezca, en ejercicio de su derecho de

libertad procreacional.

VIGESIMA PRIMERA .- En la inseminacion artificial post mortem el causante, al
morir, deja su semen para poder engendrar vida, asi se produce la concepcion
y gestacién del hijo denominado super péstumo, tal y como lo establece nuestra
disposicion civil nicamente seran capaces para adquirir por herencia los que
se encuentren concebidos al momento de la muerte del autor de la sucesion,
por lo que aquellos que no estén concebidos en ese tiempo careceran de
personalidad para heredar, por lo anterior se propone la siguiente reforma al
Caddigo Civil para el Distrito Federal, respecto a su articulo 1314, adicionando
un segundo parrafo, que es el que se presenta a continuacion, y cuyo proposito

consiste dar solucion al conflicto planteado:

“Articulo 1314.- Son incapaces de adquirir por testamento o por
intestado, a causa de falta de personalidad, los que no estén
concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los
concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el
articulo 337”

No obstante lo dispuesto en el péarrafo anterior, los hijos
concebidos y nacidos por métodos artificiales con
posterioridad a la muerte de su progenitor en términos de lo
establecido en el articulo 353 QUINTUS seran capaces para
heredar siempre y cuando el material reproductor del de cujus
pueda ser utilizado dentro de los doce meses siguientes a su
fallecimiento con el propdsito de fecundar a quien en vida fue
su conyuge.

VIGESIMA SEGUNDA.- Se deben tomar en cuenta en el caso de la
inseminacion artificial post mortem algunas de las disposiciones similares a las
gue se siguen cuando la viuda queda encinta, por lo que al respecto la conyuge
que haya decido someterse al procedimiento de inseminacion artificial post

mortem debera informar al Juez de lo Familiar, con el objeto de salvaguardar
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los derechos del menor que nace bajo esta técnica y se notifique a los posibles
herederos que se vieran afectados. Asimismo, el juez debera dictar las medidas
provisionales que considere pertinentes a fin de que la inseminacion artificial se
practique en los términos legales que se establezcan, se trate efectivamente de
una inseminacion con semen del esposo fallecido y no se sujete a hechos

ilicitos.

VIGESIMA TERCERA .- La inseminacion artificial post mortem podria admitir la
posibilidad de sujetarse a los contratos de gestacion, en caso de que la
regulacion de los mismos fuera favorable exclusivamente por lo que al inciso b
de la definicion que se propone a continuacion se refiere en el caso de que la
conyuge supérstite sea infértil y ésta pueda probarlo de manera indubitable y
gue el cényuge varon tuviese conocimiento previo de infertilidad por parte de su

esposa.

La denominada maternidad subrogada puede ser vista como un contrato que
merecera un trato especial dentro del derecho de familia, es por ello que por la
relacion que puede presentarse en la inseminacion artificial post mortem se

propone la siguiente definicion:

Contrato de gestacion.- Es el acuerdo de voluntades en virtud del cual la
pareja contratante unida en vinculo matrimonial o concubinato, en forma

gratuita, encomienda a una mujer fértil la gestacion de:

a) El embrién producto de la fecundacion in vitro llevada a cabo, para su
posterior implantacion en el Gtero, con el material reproductor de ambos
conyuges por causas de infertilidad, el cual le es ajeno genéticamente a la

gestante.
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b) La inseminacién artificial o fecundacion in vitro llevada a cabo, para su
posterior implantacion en el Utero, con el material reproductor del
conyuge varon de la pareja contratante; con el material reproductor de la
gestante o de una tercera, por lo que a la primera se refiere ésta debe
obligarse a renunciar a su vinculo materno filial a favor del progenitor
biolégico, otorgandole al efecto la patria potestad del menor de edad, de
tal manera que la conyuge del progenitor pueda adoptarlo; por lo que se
refiere a la segunda se aplicaran las disposiciones generales de los

donantes.

c) El embrion producto de la fecundacion in vitro llevada a cabo con el
material reproductor de la conyuge siempre que ésta sufra de infertilidad y
su conyuge varon de esterilidad, en términos de la Ley General de Salud,
con el material reproductor de un donante para su posterior implantacién
en el utero de la gestante, en este sentido la cdnyuge podra hacer uso de
las pruebas genéticas como medio idoneo para desvirtuar la presuncion
materna de la gestadora en términos del articulo 382 del Codigo Civil para
el Distrito Federal con el proposito de determinar el verdadero vinculo
filial.

Lo anterior con el propdsito de llevar a cabo el desarrollo y nacimiento del nifio
para entregarlo posteriormente a la pareja contratante obligadndose a éstos a su
vez a cubrir los gastos necesarios derivados de la gestacion y nacimiento.

No obstante lo anterior cuando ninguno de los miembros pudiera engendrar por

causa de esterilidad no podran celebrar este tipo de contratos.
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