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INTRODUCCION

La concepcién humana artificial ha originado la expectativa de -
procreacién en parejas estériles, en virtud de los miltiples nacimientos --
que se han logrado a través de estos métodos, se han presentado diversos --
problemas legales sin aparente solucién juridica en los cuerpos de leyes --
que actualmente rigen el derecho de familia, por ello los conceptos legales
tradicionales han quedado atrds ante los avances de la ciencia médica, im--
pactando y desquebrajando los supuestos reales y juridicos que les dieron

origen,

La razén de este trabajo obedece a la inquietud que existe en el
medio juridico de reglamentar, entre ntras cuestiones, los derechos y obli-
gaciones de las parejas infértiles que hacen uso de los métodos de reproduc
cidn médica asistida, incluyendo 2 los donadores y madres sustitutas y, --
principalmente determinar la situacidn legal del hijo nacido como resultado
de las modernas técnicas de reproduccidn, asi como establecer los derechos,
si los tiene, del concebido en forma extracorporea y tratar de encontrar un

balance entre estos derechos e intereses.

Los problemas originados no pueden quedar circunscriptos al cam-
po de los especialistas en infertilidad; es necesario fijar lineamientos y
crear nuevas leyes que protegan 3 las partes que intervienen y especialmen

te para proteger al nifio en potencia.



£n el presente trabajo se abordan las peculiaridades y varia--
ciones de las dos técnicas de reproduccidn terapéutica hasta ahora conoci
das (la inseminacién artificial y la fertilizacidn in vitro, una mds anti
gua y la otra m&s revolucionada, pero todo procede de ellas: nifios de pro
beta, congelacidn de gametos, transplante .de embri_ﬁn. madre substituta, -
etc. ), desde su punto de vista médico aunque tal enfoque no pretende ha-
cerse de manera exhaustiva por ser este un trabajo juridico y asf los da-
tos extrafdos de 1a ciencia médica sirven para partir de los hechos rea--
les para crear 1a normatividad que ha de regular esas situaciones. lgual-
mente se analiza someramente el fundamento legal de la reproduccidn arti-
ficial en nuestro pais y que tiene especial significacion para este estu-
dio. "EL TENER HIJOS NO ES UN DERECHO HUMANG INCONDICIONAL Y ESTAS ACTI-
VIDADES SOLO DEBERAN SER PERMITIDAS EN EL SUPUESTO DL QUE SE DEN LAS CON~
DICIONES NECESARIAS PARA QUE EL NIRQ PUEDA CRECER EN SITUACIONES FAVORA--
BLES",



CAPITULO 1

GENERALIDADES

1) LA FARILIA

La familia es el grupo humano primario, natural e irreductible, que se -

forma por la unidn de la pareja hombre-mujer.

Todos los seres vivos son impulsados por dos instintos fundamentales: la -
conservacidn y la reproduccidn., Los humanos, como seres vivos y bisexua-

dos, cumplen con el instinto de reproduccidn y crean con ello a la familia,
la célula social. De la unidn sexual de hombre-mujer surge la procreacidn,

los hijos.

Consecuentemente, son dos los factores de cardcter bioldgico que crean la

familia, a saber: la unidn sexual y la procreacién.

"tl hombre vive en cociedad, es un ser social. Quiz& no sea, a la manera
aristotélica, un ser social desde el punto de vista ontolfgico. Quizd sea
mis profundamente individualizada y egoista que social. &1 hombre, lobo -
del hombre como lo 11amd Tomds Hobbes en el siglo XVIl parece mds cercano-
a la realidad cuando comprobamos en la &poca contempordnea que el gasto -
mundial en armamentos es inmensamente superior que el de alimentos; que -
grupos considerables de seres humanos padecen de desnutricibn crdnica o -
mueren materialmente de hambre mientras la insultante ostentacidn de rique

zas y el enorme desperdicio son privativos de escasas minorias de personas



y de pueblos. Mis, con todas las caracteristicas de irracionalidad que
imperan en 1as relaciones humanas, el hombre vive irremediablemente en -
sociedad. Porque solamente se puede surgir a 1a vida y permanecer en ella
a través de 1a asociacién de dos seres humanos; hombre y mujer que pro---
crean y padres e hijos, o cuando menos madre e hijo, para que éste sobre-

» (1)

viva.

A esta primaria, natural y necesaria asociacidon humana, se le 1lama fami-

1ia,

Ho toda unidn sexual constituye familia. La unibn sexual constituye fami
142, La unidn sexual esporddica y pasajera, no crea familia, excepto en
el caso de que a través de ella surja la procreacidn que entabla relacio-
nes entre madre e hijo solamente, Para que la pareja humana pueda consi-
derarse por si sola como familia, se requieren dos elementos adadidos a -
1a unibn sexual: la permanencia mds o menos prolongada y la cohabitacidn.
Aunque de su unidn no resulte la procreacién, la mujer y el hombre que -

cohabitan en forma permanente configuran la familia.

El concepto de familia no es univoco. Histdrica y sociolbgicamente se co
nocen con este nombre agrupaciones varias de extensidn y de caracteristicas
diversas, si bien todas parten de los datos biolégicos primarios: 1a unibn

sexual y la procreacidn.

(1) Montero Duhalt, Sara: Derecho de Familia. Editorial Porrua, S.A. -
Cuarta Edicidn México 1990. pig. 3



Aunque los historiadores y los iavestigadores sociales no se han puesta -
de acuerdo, por imposibilidad de comprobacidn plena de sus aseveraciones-
pueden resumirse en dos grandes corrientes las ideas sobre los origenes -
remotisimos de 1a familia; la de los que aceptan y a de los que rechazan
-unprimer estadio en la vida humana en la que imperaba una absoluta promis-
cuidad sexval. Los sostenedores de una u otra postura basan sus argumen-

tos en simples hipdtesis.

Los que afirman la existencia de una primitiva promiscuidad sexual basan
sus razonamientos en la condicidn humana anterior a toda civilizacibn, co~ .
mo un primate quiadc mids por sus instintos que por otras consideraciones -~
de ractocinio, de ética u otro tipo de limitaciones a Ja libertad de su -
conducta. Antes de que existiera ninguna organizacion social, el humano
conyivia gregariamente con los de su especie, a semejanza de los demds --

comgonentes del retno animal.

Los integrantes de la horda primitiva satisfactan sus naturales instintos
de supervivencia y procreacitn en forma tan espontdnea e inocente como los
demds animales que poblaban la tierra. Se desconocia con tada seguridad,-
el papel del macho ea la procreacidn, de allf que la finica relacidn certera
entre dos sujetos era la materno-filial. Promiscuidad sexual y matrilina~

Jje son paralelos en este orden de ideas.

Los que rechazan la pesibilidad de una originaria promiscuidad sexual ba-

san sus argumentos mis en consideraciones &ticas, que en la negacién de -



vestigios que de aquella pudieran encontrarse. E1 munda contempordneo, ~
1lamado de cultura occidental {Europa y América) al que pertenecemos, es
heredero a mis de la cultura helénica transmitida a través del imperio -
romano, de la cultura medieval cristiana con todos sus arraigados tables

de moral sexual.

Pe alli, que buena parte de los investigadores de 1a evolucidn de la fa-
milia, se averguencen de sgr descendientes remotisimos de aquellos posi--
bles promiscuos abueios que vivian en los drboles o en las cuevas, que se
alimentaban de frutos y raices silvestres y que seguian su instinto de --
conservacién y de reproduccidn tal y como 1o hacen actualmente los prima-

tes que alin viven en libertad,

Lo que st es hecho comprobado y no una simple hipStesis, es la forma de -
arganizacion familiar que seguramente existid en diversos Jugares del mun-
do y de la que persisten vestigios en la Polinesia. Es el 1lamado matri-
monio por grupos. La familia formada a través de la unidn sexual por gru-
pos obedece ya a una primera restricctdn a la relacibn totalmente libre, -
si es que esta forma alguna vez existid. Se le han dado denominaciones ~-
diversas a la familta en razdn de 1a clase de tabd o limitacidn que se pa-
nia en 1as tribus al comercio sexual. Familfa consanguinea se llama a --
aquélla en la que el grupo interrelacionado sexualmente estaba formado por
Tos sujetos pertemecientes a und misma generacidn. Se prohibia en esa for

ma, 1a unidn de ascendientes con descendientes.



Un segundo tabl registrade en las culturas pertenecientes a la £poca de
1a barbarie, consisié en Ja prohibicién de cohabitar entre hermanos y -
hermanas uterinos, postericrmene entre hermancs de cuwalquier origen, me-
dios hermanos y aun entre primos, Caracteristica de esta familia es 1a -
1lamada punala {hermanos Tntimos}. Este tipo de matrimonio se estable-
cia entre un grupo de hermanas que comparten maridos comunes, o unr grupo
de hermanos {punalas) con mujeres compartidas. £1 parentesco con los hi-
Jjos se establece por linea materna por desconocerse cud) pueda ser el pa-

dre.

Todos los hijos son hijos comunes del grupo, aunque siempre se establece

un lazo mis estrecho entre la madre y el hijo propio de ella, Investiga~
ciones antropolbgicas realizadas el pasado siglo en 1a Polinesia conduje~
von a la comprobacidn de este tipo de lfamﬂh por los especiales parentes-~
cos matrilineales encontrados alli: todos los hijos de un grupo de muje~
res son hermanos entre si, Los hombres a su vez 1laman hijos a los hijos
de sys hermanas y sobrinos 2 los hijos de sus hermanos, entre otras notas

curiagsas.

Una siguiente forma tal vez evolutiva del grupo familiar, se hace consis-
tir en la 1lamada familia sindidsmica. En estos grupos de maridos y muje-
res primitivamente comunes, empieza a darse una personal seleccibn de pa-
rejas de manera temporal. Ua hombre y una mujer se escojen y mantienen ~
relaciones exclusivas entre s§ en forma mis o menos permanente. La per-

manencia se establece sobre todo en funcibn de 13 procreacidn. Hasta que



nace ¢ se desteta al hijo, el hombre permanece al tads de la mujer, prove~
yendo en comiin a 1a proteccidn del crfo. La restriccibn de esclusividad ~
es sobre todo para la mujer, pudiendo el hombre con frecuencia relacionar-
se con varfas mujeres. Estas uniones se deshacen voluntariamente sin mayo
res problemas, pero ya significan un primer pasc hacia la monogamia impe-

' rante en la mayor parte del mundo en el estadio }lamado civilizacidn.

La poligamia es otra forma histGricamente comprobada en 1a formacitn de la
familia, Asume la misma de dos formas: la poligenta en la que varias mu-

jeres son esposas comunes de un solo hombre.

Las razanes que motivaron la poliandria son diversas sin existir acuerdo
sobre cuéles serfan las determinantes. Se atribuye a causas de carScter
econdmico derivadas de la escasez de satisfactores que haclan urgente la
disminucidn o el no crecimiento de la poblacidn. En esas condiciones se
sacrificaban a las mujeres mediante el infanticidio de las ninas, de tal
manera que en 1a edad adulta existfan m&s hombres que mujeres. Esto, -
aunado a la necesidad de la mayor fuerza de trabajo dentro de un nicleo -
familiar, permitié@ la admisidn de dos o mds hombres compartiendo una sola
mujer. La poliandria es un tipo de familia que implica o Vleva al matriar
cado; la mujer ejerce la autoridad y fija los derechos y obligaciones de -

los distinos miembros, sobre tode de los descendientes.

Esto explica que el parentesco se determine par la 1¥nea femenina al no -

existir la certeza de la paternidad.



Pocos datos cientificos se tienen de esta forma peculiar de organizacidn
de la familia matriarcal y polidndrica. Lo que si se conoce es la exis-
tencia de culturas en las que abundaba el infanticidio femenino. La his-
torta de 1a China antigua ofrece testimonio de ello, &Es de preguntarse -
ipor qué, si alguna vez existid el matriarcado, no dejé la menor huella -
en Ja organizacién familiar y politica de las sociedades? ¢Qué causas -
determinaron que la mujer abdicara o que le fuera arrebatado el poder -
tan radicalmente, que la historia de la mujer es la historia de un ser -
) totalmente sojuzgado, minusvaluado, minimizado a tal grado que 1legd a ~
ignorarse o ponerse en duda $u condicidn humana, relegdndosele al papel -
de servidora del grupo familiar y en calidad de incapacitada? Es de supo-
ner que nunca existid el matriacado y que, desde sus orfgenes, la historia
humana registra el dominio del vardn sobre la mujer, determinado por sus

diferentes constituciones fisicas y papeles fisioldgicos a cumplir.

La potigenia es la forma de constitucidn familiar en que un solo vardn es
marido de varias esposas. Las causas que llevaron a esta forma de rela-
cion sexual son mittiples. Entre ellas se cita el predominio del poder -
masculino, su interés sexval mds constante, la reducci6n del nimero de -
varones adultos frente al de mujeres debido al desempefo por el primero,
de actividades peligrosas como la guerra y la caza y otras causas mis, -
como la tolerancia de la sociedad frente a la actividad sexval promiscua
del vardn. La poligenia existid en casi todos los pueblos de la antigue-
dad, aunque parece que reservada a las clases poderosas y sigue existien-

do en la sociedad contempordnea, como entre los mormones y en los pueblos



mahometanos, en que el matrimonio poliginico es lega) ante las leyes del
hombre y las leyes religiosas, pues se halla previsto er el Cordn, que -
permite al hombre tener hasta cuatro esposas legitimas y un mayor aimero
de concubinas. Depende de 1a fortuna del vardn el nlmero de mujeres que
puede tener. Por eso 13 poligenia no es muy comdn entre las clases popu-

lares.

Formas especificas de 1a poligenia son el hermanazgo, el levirato y el -
sororato. Consiste el primero en el derecho de contraer matrimonio con

las hermanas menores de la primera esposa, tl levirato fue Va pricticas -
por 1a cual el hombre tenfa el deber de casarse con la viuda de su herma-
no, €l sororato a su vez, consistia en el dereche del mar{do de casarse

con 13 hermana de su mujer cuando ésta era estéril.

LA NONOGAMIA

Consiste en la forma de constituirse la familia mediante la unidn exclu-
siva de un solo hombre y una sola mujer. La monogamia parece ser 13 -=
forma mds usual y extendida de creacidn de la familia entre la mayor parte
de Tos pueblos. La monogamia surgid concomitante a la civilizacidn y ha
demastrado un gran arraigo como la forme que conlleva a la igualdad de -
derechos entre los dos miembros de 1a pareja. Los drdenes juridicas en
1a mayor parte de los paises del mundo contempordneo registran a la mono-
gamia como la Gnica forma legal y moral de constitucidn de la familia, de

manera tal, que el matrimonio que contraiga un sujeto sin haber extingui-






do un matrimonio anterior, es nulo absoluto, constituye conducta ilicita,

y puede ser, incluso sancionada penalmente.

De las etapas histdricas por las que supuestamente atravesd la organiza-
cion familiar de la humanidad, es la monogamia paternalista la que ofrece
datos certeros comprobados. Las primeras etapas pertenecen a la prehis-
toria. La historia verdadera se inicia cuando de simples hipdtesis empie-
2an a obtenerse datos reales de lo sucedido en el pasado a través de docu-
mentos de toda fndole, es decir, desde la invencién de la escritura.

Asf, la historia de la familia nos relata la organizacibn patriarcal mono
gdmica, con las excepciones ya senaladas de poliginia aceptada por algunos

pueblos para las clases dirigentes.

La familia patriarcal monogdmica es no s6lo el antecedente de la familia
moderna, sino su propio modelo. Precisamente 1a crisis de la familia con-
tempordnea, de la que se tratard posteriormente, no es otra cosa que la -
crisis del sistema patriarcal. Este sistema tuvo sus mis profundas carac-
teristicas en 13 cultura romana, tanto durante la Replblica, como en el -
esplendor del Imperio y en su decadencia. La época medieval, permeada por
1a infiuencia del cristianismo, no hizo, con respecto a la familia, mds -
que institucionalizar la organizacidn patriarcal, de la cual somos here-
deros todos los pueblos tanto en Occidente como en Oriente. Caracteristi-
ca de &sta organizacidn es la figura preponderante del padre que represen-
ta, sobre todo en su forma mis pura durante el Imperio Romane, el centro

de las actividades econdmicas, religiosas, politicas y juridicas de un --
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grupo de parientes. &) pater familias era el jefe §uermu de Yos numero-
sos miembros que constituian la familia: esposa, hijos, nueras, nietos, -
agnados, siervos, etc, Era el dnico sui juris, o sea el representante juri
dico de la gens, el sacerdote de los dioses familiares (manes, penates, -
almas de los antepasados), era el jefe militar, politico y econbmico, le-
gislador y juez supremo de todos los miembros de la familia, incluso con

poder de vida y muerte sobre los mismos.

Con el transcurso del tiempo estc riguroso poder paternal sufrid limita-

ciones, mas su persistencia como forma de organizacidn familiar con predo

T

minio de! vardn sobre la mujer, 1lega hasta nuestros dias. Tan es asi, -
que la crisis actual de desintegracidn familiar por ruptura de los matri-
monias a través del divorcio, no es mas que 1a manifestacidn de 1a incon-
formidad por parte de la mujer hacia los resabios del poder marital y pa-
triarcal. La sociedad contempordnea debe organizarse e base a nuevos pa
trones de convivencia a nivel familiar: padres-hijos y < 'nyuges entre sf,
en el que rijan principios de respeto mutuo, colaboracidn, igualdad, y -
reciprocidad en derechos y deberes. Una sociedad sana solamente podrd -
surgir si la célula social, la familia, se sustenta en los lazos de afecte
y armonia, mismos que sdlo pueden darse en relaciones de coordinacidn en-
tre sus miembros y no de suprasubordinacidn, que son los imperantes en la

organizacidn patriarcal.

Si 1a monogamia surgid histéricamente paralela al sistema patriarcal, ello

no significa que la derogacién del paternalismo signifique una regresién -



a sistemas poligdmicos. Por el contrario, mientras mis evolucionado, so-
cial, psiquica y culturalmente es el individuo, mis se da su tendencia a
ta monogamia. La sicologia moderna reconoce como aspectos de desequili--
brio emocional y mental, la biisqueda constante de nuevos amorios en el hom
bre o 12 mujer, que se traduce en constante infidelidad hacia la pareja con
la que se convive dentro o fuera del matrimonio. Esta inestabilidad emo-
cional imbide a los sujetos que la sufren, crear verdaderos y sblidos lazos
afectivos con su pareja y por ende, conduce a la no integraci6n de la fami-

tia 0 a la ruptura de la misma,

L2 monogamia es la manifestacion patente de la madurez de los individuos y

de las sociedades que la consagran.

Todos los ensayos que en las décadas de los sesentas-setentas se dieron -
como nuevas formas de organizacion familiar: matrimonios por grupos, comu-
nas, promiscuidad mds o menos encubierta no se quedaron mds que en eso, en
meros ensayos. La desintegracidn familiar, la pérdida de valores &ticos,-
la drogadiccidn, etc., fueron las manifestaciones patoldgicas de las gene-
raciones que crecieron como producto de los desequilibrios de la segunda -
guerra mundial. La locura del siglo XX cobrd y sigue cobrando sus victi-

mas,
CLASES DE FAMILIA

La familia puede estar constituida de muy diferente forma dependiendo de -

diversos factores: la cultura, 1a clase social, la época o el lugar sobre



la tierra a que nos refiramos en un momento dado.

Sin embargo, son dos formas las mis comunes de integracidn del nicleo fa-
miliar en razén de los miembros que lo componen. Asf, se habla de fami-
1ia extensa, cuando en la misma se incluye, ademis de la pareja y de sus -
hijos, a los ascendientes de uno o de ambos de sus miembros, a los descen-
dientes en segundo o ulterfor grado, a los colaterales hasta el quinto, -
sexto o mds grados, a los afines y a los adoptivos. Opuesta a la anterior
surge la 1lamada familia nuclear ¢ conyugal, cuyos componentes estrictos -

son dnicamente el hombre, la mujer y sus hijos.

Se entiende también por familia, sobre todo en el pasada, al grupo que -
convive bajo el mismo techo, sean o no todos ellos parientes entre si.
tjemplo cldsico de 1a familia extensa fue la familia patriarcal romana, -
que inclufa al pater como centroy jefe nato de la misma, a su esposa, a -
sus hijos, nueras, nietos y demis descendientes, 3 los agnados, o sea los
allegados que, parientes o no, pertenecian a la misma gens, a los clientes

sirvientes o esclavos.

La sociedad contempordnea, sobre todo la urbana, estd compuesta en mucho

mayor grado por 12 familia conyugal, el grupo familiar que habita en la -
misma morada. Sin embargo, en ciertas clases sociales de las urbes, y --
dada la escasez de viviendas que con frecuencia se padece en ellas, empie-
2a a darse de nuevo, aunque con ciertos limites, la familia extensa que ~
convive en 1a habitacidn comin: los hijos que se casan y llevan 2l o a la

cényuge al hogar paterno; la hermana o hermano que enviuda sin recursos -



y que es acogido en el hogar fraterno; los padres que, al quedarse solos
o al deterforarse su salud, cambian su propio habitat por el de sus hijos,

etc,

£n cuanto a la extensidn de los_ lazos familiares, y con independencia de

1o que en )a realidad y de hecho los sujetos entiendan por familia, el de
recho establece su propia medida. Cada legislacidn en particular sefala -
quienes son parientes entre si y quienes son familiares, para atribuirles

Yas consecuencias jurfdicas propias del derecho familiar.

Por 1o que hace a nuestro derecha, constituyen familia los cdnyuges, Jos

concubimos, los parientes en 1inea recta ascendente y descendente sin 1i-
miacibn de grado, ya sean surgidos dentro o fuera de matrimonio, los cola-
terales hasta el cuarto grade, los afines, y el adoptante y el adoptado -

entre si,

2) €L OERECHO DE FAMILIA

Para Sara Montero Duhalt, éste es el concepto de Derecho de familia:

"Es el conjunta de normas jurfdicas de derecho privado y de interés pibli-

co que regulan la constitucidn, ta organizacidn y la diso\ucibu'de las re-

Jaciones famjliares, consideradas las mismas como de interés pOblico. {2)

(2) Montero Duhalt, Sara: op. cit. pag. 24



LA AUTONOMIA DEL DERECHO DE FAMILIA

Para que una ciencia jurfdica pueda decirse autbnoma, es necesario que --
relina ciertas caracteristicas de extensién, de interés propio, de institu-
ciones peculiares y diferentes a las de otras ramas det derecho; que tenga
materia y perfiles propios que la determinen como particular e independien-

te, es decir, autdnoma.,

Ciertos criterios de autonomia han sido ya elaborados por varios autores,
de los cuales cabe destacar al argentino Guillermo Cabanelas que, ocupin-
dose del derecho laboral, en el tema relativo a si el mismo puede declarar
se rama autdnoma del derecho, semala las siguientes pautas que pueden de-
terminarla. £stos criterios son los siguientes: a) Legislativo {sustan-

tivo y procesal), b) Cientifico, c)} Diddctico, d) Jurisdiccional,

Aplicados los mismos al derecho de familia, sefialarfamos:

a) Criterio Legislativo.- Significa el mismo que la materia familiar empig
za a independizarse del viejo tronco de la rama civil, sale la regulacién -
de los codigos de esa materia y se elaboran leyes aisladas sobre materia -
familiar o codigos completos de derecho de familia. Se da también la in-
cidencia de incluir dentro de la normativa constitucional unoc o més arti-
culos relativos a la familia, sefalando sus primordiales derechos y la pro-

teccidn.legal a los mismos.



Camo ejemplo de 13 primera clase de autonomia a través de cédigos inde-
pendientes en materia familiar, se pueden sedalar los pafses del bloque
socialista (U.R.S.5., Checoslovaquia, Polonia, Alemania Democrdtica, Cu-
ba, etc.). En latinoamérica existen tambidn los ejemplos, Costa Rica es
uno sehalado. Por lo que hace a México, puede decirse que fue pionero en
1a materia al elaborar en 1917 la Ley Sobre Relaciones Familiares que de-
rogé la parte relativa del Cddigo Civil de 1884 vigente en esa fecha. Al
entrar en vigor el cddigo actual (1932} , volvid a incorporarse la mate-~
ria familjar dentro de su postulado y ast ha permanecida. Un cddigo de -
derecho de familia para el Distrito Federal y su correspondiente cddigo - |
adjetivo serfa deseables, pues ya existen tribunales particulares para -
los asuntos familiares, lo que nos da uma autonamfa jurisdiccional, de la
que se hablard adelante, pero que debia integrarse con la autonomia legis-

Tativa,

b) Criterio cientfico. La materia doctrinal en derecho de familia empie
za a surgir con pujanza, EV interds que ha despertado la problemitica de
1as relaciones familiares abarca diferentes brdenes, no séla el especifi-

camente jurfdico,

La preocupacidn por la desintegracidn familiar, por su crisis manifiesta
en todos los lugares de Ja tierra, se ha reflejado en innumerables estu-

dios de fildsofos, moralistas, sicdlogos, pedagogos, humanistas en general.

ta literatura es profusa y rica en las temas relativos a la crisis de va-

lores en el mundo contempordnec y su reflejo en las relaciones familiaras.



La descomposicitn de 1a familia se entiende como efecto y como causa de -
la descomposicidn social en general; atacar sus rajces a través de la cé-
lula social, es el desideritum de todas las reflexiones de los estudiosos

en las diversas dreas mencionadas.

Todo este conjunto de pensamiento objetivado en 1ibros, artfculos, notas
periodisticas y otros medios de difusi6n: cine, radio, televisibn, etc.,
nos hablan de una auténtica autonomfa del derecho de familia en materia -

cientifica.

Por lo que hace al orden juridico, los estudios son abundantes. Son numg
rosas las obras publicadas bajo el nombre preciso de derecho de familia y
prolijo serfa enumerarlas; mis estdn al alcance de cualquier interesade en
las bibliotecas juridicas plblicas. Espadoles, italianos, alemanes, lati-
noamericanos han contribuido con sus interesantes estudios. México cuenta
ya con algunas obras propias dentro de las cuales cabe citar a jurfstas -
como Rojina Villegas y Antonio de Ibarrela con libros especificos de dere-
cho de familia, a mis de otros destacados maestros que, a través de su --
obra escrita en libros y revistas o en constantes reuniones de trabajo -~
(conferencias, mesas redondas, cursillos especiales, etc.}, manifiestan -
su inquietud y su pensamiento por la correcta adecuacién de las normas ju-

ridicas a la realidad mexicana familiar, aspirando a su mejoramiento.

c) Criterio didictico. Las escuelas y facultades de derecho en todo el -

mundo incluyen dentro de sus programas el curso de derecho de familia, -



ya dentro de 1a ensefanza del derecho civil, ya como una rama aparte e
independiente. A su vez, instituciones piblicas y privadas organizan a
intervalos cursos o conferencias relacionadas con la familia y sus insti-
tuciones jurtdicas y administrativas. La facultad de derecho de la UNAM
incluye, a m&s del cuarto curso de derecho civil en 1a licenciatura que

se 1lama especificamente Derecho de Familia y Derecho Sucesorio, otro cur-
so con el mismo nombre en los estudios de posgrado, en el que se profundi-
za en el conocimiento de las instituciones familiares de mayor relevancia,
y en el que se pone acento en el estudio comparativo, sobre todo con los -
pafses que han desarrollado una dinimica evolutiva acorde con el cambiante
mundo contempordneo. Existe pues, una autonomia de caricter didictico en

la rama que nos ocupa.

d) Criterio jurisdiccional. Consiste el mismo en que existan juzgados y
tribunales especializados en problemas de derecho de familia. La mayor
parte de los £stados que han realizado 12 autonomia legislativa a través
de cbdigos de la familia, han instaurado a la vez competencia jurisdiccio-
nal en la materia, creando juzgados de lo familiar, Para el Distrito Fe-
deral, esto se convirtio en una realidad a partir de 1971 en que, con fe-
cha 18 de marzo se publicd en el Diario Oficial de la Federacién la crea-
cidn de los juzgados de lo Familiar, misma que entrden vigor el 18 de ju-

nio del propio afo de 1971.

La existencia de tribunales especiales en derecho de familia es uma verda-

dera necesidad, dada la conflictiva tan particular que en ellos se dirime



tan alejada de los simples intereses patrimoniales que son la materia ex-

clusiva de los tribunales de lo civil.

Lo ideal estribarfa en que en los juzgados de 1o familiar existiers perma
nentemente el auxilio y la asesorta de especialistas en materias tales -

como 1a sicologia, la medicina, e} trabajo sociail, etc.

Aunado a ello, debiera crearse la carrera judicial con especialidad en -
asuntos fami}iares para que los jueces que llegaran a esos tribunales fue~
ran siempre personas jdéneamente preparadas. las cuestiones familiares -
tlevan stempre una enorme carga de emotividad y la asesorfa oportuna y efi-
caz de un especialista, podria en numerosos casos evitar desastres, entre

ellos el mayor: el rompimiento de las relaciones familiares.

Analizados los cuatro criterios que permiten determinar que una rama jurf-
dica pueda 1lamarse autbnoma, podemos concluir que los mismos se dan en -
el derecho de familia. Por lo que hace al mbito del Distrito Federal, -
s&lo falta completar la tota) autonomis de este derecho con 12 creacidn
de tn cddigo de la familfa. EV1o no llevarta otra finalidad que 1a de -~

una correct‘a sistemitica jurfdica.
L

No tiene, sin embargo, mayor relevancia que exista ¢ no un Codigo de la
Familia en cuanto a las consecuencias juridicas que produce la normativi-
dad. Lo que importa realmente, es que el derecho de familia, ya sea den-

tro o fuera del ordenamiento civil, responda a las verdaderas necesidades
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del interés del niicleo familiar y de cada uno de sus componentes. La pro-
teccién a los menores de edad, a la madre soltera, a los ancianos, a los

{ncapacitados y desvalidos, la atencidn a la problemitica particular de

1a mujer dentro de 1a famflia y a la madre o a) padre que responden solos,
sin pareja, del cuidado y atencidn de los infantes, son los renglones més
importantes que debe contemplar y regular justamente el derecho de familia
sustantivo, procesal y, particularmente a través de instituciones adminis
trativas protectoras del niicleo familiar o de algunos de sus miembros en -

forma especial: los menores, las madres solteras, los ancianos, etc.

CONTENIDO DEL: DERECHO DE FAMILIA: CONSTITUCION, ORGANIZACION ¥ DISOLUCION
DE LAS RELACIONES FAMILIARES.

La familia y su correcta organizacidn son de interés plblico, y objeto de
estudio de diversas disciplinas humanas como sonla sociologfa y la psico-
logfa entre otras. De ellas, corresponde al derecho sefalar el marco nor-
mativo adecuado para que las relaciones entre l1os miembros de la famitia,
se desenvuelvan a satisfaccidn y se produzca 1a unidad armdnica que debe

tener la célula social.

€1 derecho de ta familia es la rama particular del derecho que regula las
relaciones familiares; las relaciones de ios sujetos que tienen entre si

vinculos emergentes de 1a unidn intersexual (matrimonio o concubinato), o
del parentesco consangufneo, por afinidad o por adopcién., Estas relacio-
nes en su conjuntoe, configuran el derecho de familia cuando son recogidas

y reguladas por el Estado.
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€1 contenido esencial del derecho de familia es la regulacion de las rela

ciones de los sujetos que tienen entre si nexos familiares.

En forma mis amplia y descriptiva se puede decir que el contenido del de-
recho de familia estd formado por las normas juridicas que regulan la cong
titucidn, la organizacidn y )a disolucién de las relaciones familiares, -

surgidas éstas por matrimonic, concubinato o parentesco.

Determinado el concepto anterior, se puede seguir hablando de la famiia,
entendiendo por ella en su connotacién juridica, el conjunto de relaciones
existentes entre los distintos sujetos que tienen entre si lazos familia-
res pero reguladas dichas relaciones por el derecho, siempre como relacidn
entre dos sujetos: maride y mujer; padre e hijo (a), madre e hijo (a), -
hermano (a} con hermano (a}, tio (a) con sobrino (a), etc. Las leyes no
mencionan, sino excepcionalmente {por ej. en el patrimonio de la familia)
a la familia como el sujeto de 1a relacidn juridica; hablan de los deberes

y derechos de los cbnyuges entre s¥, de los padres con sus hijos, etc.

tn el caso particular que sefalamos del "patrimonio de familia" en que -

reiteradamente se habla del derecho y de 12 obligacién de la familia del

constituyente del patrimonio, se refiere desde luego a los acreedores ali
mentarios del mismo, que viven bajo el mismo techo comGn. {Querrd ello -
decir que el derecho sdlo considera como familia al grupo de familiares -
que viven en 1a misma habitacidn y que entre ellos existe un deudor o va-
rios acreedores alimentarios? Pensamos que el concepto de familia es mu-

cho més amplio pues, en el caso particular de esta figura del patrimonio
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tenga ademis otros nexos familiares, por ejemplo, sus padres que no viven
con &1 y de los cuales puede ser también deudor alimentario, hermanos ma-
yores o menores en la misma situacidn, tios, sobrinos, primos, etc. etc.
todos sus familiares, en u‘na palabra, que no son en determinado momento

sus acreedores alimentarios ni viven con &1, pero que son tambi&n "sus -

familiares",
CONSTITUCION DE LA FAMILIA

La familia surge de los datos bioldgicos de la realidad humana: La unibén
sexual y la procreacidn. £l orden juridico toma en cuenta estas fuentes
reales y crea las instituciones reguladoras de las mismas. La unibn se-
xual se enmarca juridicamente dentro dg 1a institucidn del matrimonio y,
excepcionalmente en figuras para matrimoniales como sucede con la figura

del concubinato.

Derivada de 1a unidn sexual surge bioldgicamente la procreacidn de 1a es-
pecie. La procreacibn es recogida por 1a norma jurfdica a través de la fi-
gura de la filiacidn, misma que puede ser de una doble naturaleza: emana-

da de pareja unida en matrimonio, o fuera de matrimonio,

£1 hecho bioldgico de 1a procreacidn produce a su vez, nuevos tipos de re-
laciones que se establecen entre los individuos que desciende unos de otros
o de un tronco comin mds lejano. La institucidn juridica que regula las -
relaciones establecidas entre 1as personas ligadas entre st por su perte-

nencia a un tronco comin, se 1lama parentesco.
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Son en sintesis, tres las instituciones jurldicas retativas a la consti-
tucidn de Ya familia: el matrimonio {y el concubinato}, la filiacidn y el

parentesco.

ORGANIZACION OE LA FAMILIA

Una vez surgidos los lazos entre los sujetos que son familiares entre si,
el derecho de familia determina Jos deberes y derechos, normalmente reci-
procos, que existen entre ellas, La organizacidn de las relaciones fami-
tiares por el derecho no es otra cosa que la creacidn de derechos y obli-
gaciones entre los ligados par lazos de matrimonio, de filiscion o de pa-

reatesco.

Los derechos-deberes reciprocos de tipo general entre los diversos fami-
liares, son los sigufentes: alimentos, ayuda moral, representacidn legal
{a través de las instituciones de la patria potestad y de la tutela legi-
tima), y sucesidn legitima. Existen también, como consecuencias del vin-
culo familiar ciertas prohibiciones; para contraer matrimonio, para inter
venir en determinados actos juridices de los familiares, ast como atenvan

tes y agravantes en derecho penal.

DISOLUCION DE LA FAMILIA

La familia no se desintegra como un todo pues, ya lo sedalames, Ja dindmi-

ca familiar es cambiante durante 1a vida de cada uno de los individuos.
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Se entiende mis bien por disolucién familiar, el rompimfento de los lazos
de familia entre los individuos que estaban previamente 1igados uno con -
otro. La relacidn familiar se extingue, obviamente con 1a muerte, Otras
formas de extincidn de lazos familiares son: la nulidad de matrimonio y -
el divorcio que desliga a 1a pareja conyugal; Ja impugnacibn de la pater-
nidad o de la filiacidn en los limitados casos en que 1a ley permite, y la
revocacidn de la adopcién, Hay lazos familiares que sdlo pueden ser ex-
tinguidos por la muerte, tales son: la filfaci6n materna habida dentro o
fuera de matrimonio; la filiacidn paterna matrimonial; la filiacién pater-
na habida fuera de matrimonfo cuando expiran los plazos en los cuales pue- .
de ser impugnada, y el parentesco por consanguinidad en todas sus lineas

y grados. Realmente, los Gnicos lazos familiares que pueden romperse vo-
luntariamente son aquellos que surgieron también de la voluntad de las -
partes, como son el matrimonic y la adopcidn. Las relaciones consanguf-
neas son dadas por la naturalteza y Gnicamente se extinguen por la forma-
natural de extincidn de todo lo existente: la muerte. La naturaleza dota
al sujeto de progenitores, abuelos, tfos, hermanos, sobrinos, primos, y es

te parentesco natural y recogido por el derecho es para toda la vida.

INSTITUCIONES DE DERECHO DE FAMILIA

Las instituciones capitales del derecho familfar son: el matrimonio, la
filiacibn y el parentesco. En relacibn directa con el matrimonio surgen
los regimenes patrimoniales del matrimonio, 1a nulidad de) mismo y el di-

vorcio, £n relacidn con la filiacidn se regula la patria potestad, la -



24

investigacidn de 1a paternidad y la adopcidn. Y en conexidn directa con
el parentesco y demds lazos familiares, se tiene a la obligacién a)imenta-

ria, la tutela legftima, el patrimonio de familia y la sucesidn legitima.

Al respecto, consideramos importante ofrecer lo sostenido por Ma. fugenia

Acosta Ramirez, en relacién a la autonomia del Derecho Familiar.

“E1 derecho familiar es una disciplina juridica autdnoma., No debe formar

parte del Derecho Privado, ni del Civil.

"Su importancia deriva de su objeto de estudio: 1a familia, base de la
sociedad y nicleo mis importante y trascendente. Regula 1as relaciones
de sus miembros, considerados en conjunto, como un grupo y en donde pier-
den su individualidad. Por eso, cuando dos personas forman una familia,-
independientemente de tener como fuente el matrimonio, la unidn libre o el
concubinato, producen consecuencias juridicas que trascienden a la socie-
dad, y no pueden dejarse a su capricho o voluntad. &1 Estado interviene
otorgando normas protectoras de ese grupo social, haciendo a un lado el

interés personal.

“En Roma, el Ius Civile regulaba las relaciones familiares, pero desde el )
punto de vista privado. Su importancia ha originado un cambio profundo.
La familia no puede ser tratada atendiendo a cada uno de sus componentes,
el interds del grupo en conjunto debe estar por encima. Por eso, no pue-

de regularse bajo los principios del Derecho civil, donde se dan relaciones
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entre persanas individuales o con cosas.

"E1 Derecho Familiar sflo atiende a la familia no importan sus miembros -~
atslados, solos, sino como grupo. Su autonomia tiene como pilares a dos
autores: Antonia Cich y Roberto de Ruggiers, gquienes ' desarrollaron estu
dios doctrinarios para la independencia de esta rama del Derecho. Sin -
embargo, esto no basta, es necesario un apoyo cientifico. Por eso, a tra-
vés de esta exposicisn demostraremos la autonomia del Derecho Familiar, me

diante doctrinas y criterios cientificos.

"La formacién de una rama autbnoms e independiente deatro del Derecho:
€1 Familiar, por ser el encargado de tutelar un interés superior al indi-

vidual y Unico, de cuya solidez depende la del Estado.

"En base al interds: individual en el Derecho Privado, general en el Pi-
blica, y superior en el Familiar, pugna por la autonomia de tan importan
te disciplina juridica, reguladora de la familia, fuente de bienestar, -

grandeza y prosperidad,

"Cich dice que la importancia de 1a familia puede equipararse con la del
tstado, y algunas veces arriba de &ste: Antes que el Estado y mis que -
el Estado,y algunas veces arriba de &ste: Antes que el Estado y mis -
que e) Estado, la familia se presenta como agregado de formacidn natural

y necesaria,
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“En tiempos primitimos, la necesidad de defensa asi como el sustento ori-
gind la formaciébn de la organizacién juridica y social de la familia, Al
crearse el tstado, sustituye a la familia en 12 necesidad de defensa, pero
no por eso ésta ha desaparecido, por el contrario sigue siendo 1a base de

la Sociedad.

“Su nota diferencial con las demds ramas del Derecho Privado se da aln -
cuando en 1as relaciones familiares en sf pueden tener un contenido econd
mico y los derechos ofrecen un cardcter patrimonial, el ordenamiento juri
dico opera en estos casos fuera de la esfera corriente de 1o tuyo y 1o mio,
por que persigue finalidades trascendentes del fin individual y protege in
tereses superiores, como 1o son los de la familia, como 6rgano, no los par

ticulares del individuo.

“E1 Derecho Privado se caracteriza por regular las relaciones entre los -
particulares, la mayorfa de las cuales son de cardcter patrimonial, prote
giendo intereses privados de cada individuo, como los bienes, los contra-
tos, los derechos reales, las obligaciones. Los fines primordiales del

Derecho donde siempre prevalece el interés de ésta.
“ltxisten relaciones con cardcter econdmico dentro del Derecho Familiar?,
“S{, pero &sta no es su finalidad. Por ejemplo, si los cdnyuges se casa-

ron bajo sociedad conyugal, para disolver el vinculo matrimonial necesitan

Yiquidarla
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"E1 Derecho Hereditario, su esencia , contenido y finalidad es el patri-
monio. Regula relaciones de maturaleza econbmica que no pueden ser tra-
tadas en 13 misma forma que las demds instituciones del Derecho Familiar,
Atendiendo a su contenido, proponemos 1a creacibn de una rama juridica:
El Derecho Famfliar Patrimonial, donde 1as relaciones de los miembros -
de 1a familia en torno al patrimonio, sean reguladas bajo principios dis-

tintos.

“Ruggiero se i{nteres3 en el Dereche Familiar, porque de la proteccidn y
regulacidn adecuada del organismo familiar, depende la fuerza y desenvo]l .
vimiento del Estado. Sus fines deben Ser comunes aislados de los parti-
culares. Esto se logra mediante 15 intervencidn del Estado, 1a cual de-
be tener como limite la proteccidn de- la familia mediante normas y nunca
permitir su intervencidn en el nGclec familiar. Esto seria desvirtuar la
naturaleza de la disciplina en estudio.Serfa atentar contra la privacidad
gue toda familia debe tener, cuando cuents con el apoyo de una legislacibn

autbnoma, con principios propies.

“Por e50, para Ruggiero 1a autonom$a del Derecho Familiar estriba en su
contenido: caracteristicas, reglas y principios distintos a los del De-

recho Civil,

“Los principios sestenidos por ese autor son:

1.- La no representacidn

2.- La no limitacion mediante términos y condiciones de las efec
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tos jurtdicos de la Declaracibn.
3,- La no aceptacidn de la renuncia y la transmisidn,

4,- La intervencidn de la Autoridad Publica,

"La representacibn es un acto jurfdico par el cual una persona actia en
nombre y por cuenta de otra, sin que &sta concurra personalmente y sobre

12 cual recaerin los efectos de tal acto,

"Respecto de este principio Ruggiero dice: "No es aplicable el de la re-
presentacidn, por cuya virtud en los demds campos del Derecho Privade el
interesado puede remitir a voluntad ajena, la determinacién y Ja declara-
citn productivas de efectos juridicos .

"Este principio no es absoluto en nuestra legislacion. Tanto el matrimo-
nio como el reconocimiento de hijos, pueden realizarse a través de repre-
sentante, segin disposictan expresa del artfculo 44 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal de 1932: “Cuando los interesados no puedan concurrir
personalmente podrdn hacerse representar per un mandatario especial para
el acto, cuyo nombramiento conste por lo menos en instrumeato privado -~
otorgado ante dos testigos. En los casos de matrimonio o de reconocimien-
to de hijos, se necesita poder otorgado en escritura piblica o mandato -
extendido en escrito privado, firmado por el otorgante y dos testigos y -
ratificadas las firmas ante Notarie Pdblico, Juez de lo Familiar, Menor

o de Paz .
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“La figura juridica de 1a representacidn es frecuente en el Derescho Civil,
no as en el familiar. Mediante el contrato de mandato, una persona pue-
de realizar actes juridicos por otra. Es vdlido en el mundo donde estdn -
en juego intereses individuales, pues los efectos sdlo trascienden a 1as

partes involucradas. &} mandato no puede ser aceptado en el Derecha Fami-
Tiar. Un tercero no debe intervenir y decidir actos en los cuales estd en
Juege 1a estabilidad familiar. Llas reglas del Derecho Civil no se ---

aptican al Familiar y por Yo tante originan su separacidm.

"Las instituciones del Derecho Familiar vequieren certeza y seguridad ju-
ridica, No pueden estar sujetas al término, plazo o condicidn. “Ho es ~
posible ta celebracidn del matrimonio bajo condicidn suspensiva o resoju-
toria, sujetindolo a término indicial o final; tampoco pude ser reconoci-~
do de este modo el hijo extramatrimonial, ni efectuarse la adopcidn. -
Pugna con la esencial naturaleza de estos actos, su sujecidn a condiciones
y términos se trata de actos generadores de estados personales, y éstas -~
exigen certeza y duracidn y a estas exigencias se opone ta condicidn, el
término y el plazo. Ademds, Son actos en que interviene el poder piblico

y &ste no tolera limitaciones que provengan de particulares.

"La solidez, estabilidad y buen funcionamiento del Estado, depende de la
familia. No es posible que su nacimiento o extincidn esté sujeto a Ta -
voluntad del particular, mediante la insercidn de modalidades del acto -

juridico, pues &stas nunca podrén pactarse.

“£Y Derecho Familiar se asoma 2t mundo jurfdico con independencia, apoya-

do en principios propios particulares, caracteristicos de su objeto de --
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estudio y proteccidn. Por eso, la renuncia y la transmisidn no son apli-

cables.

"La renuncia es el acto juridico mediante el cual la persona abdica, aban
dona, se desprende de un crédito, ingresado o a ingresar en su patrimonio.
“La transmisidn es el contrato mediante el cual un nuevo deudor asume las
obligaciones emergentes de una deuda ya existente, reemplazando al que -

hasta entonces habia sido deudor .

“iPuede transmitirse la obligacidn de dar alimentos o el derecho a divor-

ciarse?. Son renunciables los derechos 2 la tutela o a 1a patria potestad?

"No, son derechos personalisimos. Sin embargo en determinados casos se
permite la renuncia, porque el interés familiar resultard protegido de la
celebracion de tales actos juridicos, por ejemplo: 1a accidn desconoci-
miento de la paternidad, impugnacidn del matrimonio, separacién personal

de 1o0s cbnyuges.

"La estabilidad familiar estarfa continuamente amenazada con la acepta-
cidn de los principios de 1a renuncia y la transmisién. La naturaleza
juridica de la familia no permite que sus intereses estén en constante -
peligro, al capricho de sus miembros a su conveniencia. Dificil es ima-
ginar la transmisibn de la tutela y 1a patria potestad, a persona distin-
ta al obligado a ejercerla. tn la misma forma, cualquier institucidn

del Derecho Familiar, no puede estar sujeta 2 estos principios.
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Por Gltimo, Ruggiero demuestra la autonomfa del Derecho Familiar, median-
te 1a amplia intervencifn de a Autoridad Piblica en las relaciones fami-

liares, en la misma forma que lohace con el Derecho Piblico .

"Esta autoridad es la Judicial en la adopcidn o en la separacidn conyugal,
el poder real en la legitimacidn de los hijos por decreto, es un drgano -
adminsitrativo especial, como el funcionamiento del estado civil llamado

a intervenir en el matrimonio.

"La tutela dativa contenida en los articulos 495 y 497 del Codigo Civil -
para el Distrito Federal de 1932, demuestra la intervencidn del Estado -

por conducto del Juez Familiar para proteger la estabilidad del hogar.

“En el Derecho Privado, 1a intervencibn de Ya autoridad piblica es minima,
sdlo marca pautas y las partes pueden adicionar o quitar io conveniente --
a sus intereses. "Las normas del Derecho Familfar son todas o casi todas
imperativas o inderogables", Son inderogables, porque las partes no pue-
den modificarlas y su cumplimiento es determinado por la Ley. Son impe-
rativas porque imponen a la familfa derechos y obligaciones y deben cum-

plirse adn en contra de su voluntad.

"Por eso, el principio de la Autonomia de 1a Voluntad, consistente en que
la voluntad de las partes, es la suprema ley de los contratos, no tiene -
aplicacién, pudiendo afirmar su desconocimiento. Aln cuando en algunos ca

sos se permite 1a manifestacibn de la voluntad con cierta libertad, es por
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que no se opone al interés familiar o se ve beneficiado. Las normas fa-

miliares no se pueden modificar.

"Para Ruggiers, el interés familiar no es suficiente para afirmar que el
Derecho Familiar constituye una rama avténoma e independiente. No forma
parte del Derecho Privado, porque los principios fundamentales aplicables
a cualquiera de sus ramas, rompen con la esencia de la familia, base de la
organizacidn social, requiere normas fundadas en principios propios y evi-

tar la ruptura de su integridad.
“its el Derecho Familiar una disciplina juridica autémoma?,

"S§, por su contenido se aparta del Derecho Privado y del Civil. Una cien
cia es substantiva cuando tiene {ndependencia, &sto es cuando desprendida
de un tronco comin adquiere autonomia suficiente de otra u otras, por ence
rrar en st un sistema de verdades y conocimientos tan diferentes, y los -
estudios bajo un aspecto tan exclusivo y caracteristico que puede y debe

formar categorfa aparente.

Dia con dia, es mayor la necesidad de una codificacibn especializada. La
familia atraviesa por una crisis, cuyos problemas deben resolverse en -
forma adecuada, separada y bajo criterios y principios diferentes a las

otras ramas del Derecho.

"g1 objeto de estudio del Derecho Familfar: las relaciones de sus miem-

bros, pierden su individualidad y son reguiadas en conjunto, como un gru-
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po, a diferencia del Derecho Civil, donde su contenido: las relaciones ~

personales, atienden sus propfos intereses al margen de la colectividad .
“iSatisface el Derecho Familiar Mexicano, el criterio legislativoe? .

“No, México no tiene un Cddigo Familiar. Cualquier conflicto se resuelve
por el Cddigo Civil para el Distrito Federal de 1932, bajo principios ci-
vilistas. La familia mexicana estd desprotegida. Las relaciones de sus

miembros son tratadas en la misma forma que una individual.

Jurante 1a celebracion del primer Congreso Nacional Sobre Derecho Fami-
Viar, propusimos un Anteproyecto de CGdigo Familiar para el Distrito Fede-
ral, en donde sus instituciones eran tratadas con estricto apege a la reg
1idad socfal y atendiendo a la generalidad de Yos casos. MEXICO NECESITA
LA PROMULGACION F UK cop1go FaniLiar®, (3)

“La autonomia cientifica de una rama juridica se cumple con 13 creacifn de
obras literarias. Libros, ensayos, artfculos, tesis dedicadas al estudio

exclusivo e independiente de su tronco o de cualquier parte del Derecho.

“E1 Derecho Familiar cuenta con una extensa bibliografia, principalmente -

en los paises soctalistas,

“Se han publicado obras especializadas o bien dentro del mismo DBerecho Ci-
vil se han dedicado capitulos especiales a su estudio como disciplina in-

dependiente.

{3) Memoria del Segundo Copgreso Naciosal Sobre Derecho Familiar y Derecho Civil
UNAM 1976, phgs. 124 a 148.
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A partir de 1914, Antonio Cict inicia la corriente a favor de la autono-
mia del Derecho Familiar y sus seguidores, han publicado producciones 1i-

terarias, por ejemplo:

José Arias, con el libro Derecho de Familia.
Francisco Consentini, Le droft de famille.

Luis Ferndndez de Clérigo. E} Derecho de la Familia en la Legis-
Yacién Comparada.

Enrique Diaz de Guijarro. Tratado de Derecho de Familia.

Ademis de estas obras, existen ensayos, articulos y estudios monogrifices

en donde se considera al Derecho Familiar autdnomo del Civil?(‘)

t] maestro José Barroso Figueroa opina lo siguiente: "El objeto de estu-

dio del Derecho Familiar: Las relaciones de sus miembros, pierden su indi
viduaiidad y son reguladas en conjunto, como un grupo, a diferencia del -
Derecho Civil, donde su contenido: las relaciones personales, atienden sus

propios intereses al margen de la co]ectividadf‘s)
3) LA FILIACION
GENERALIDADES & IMPORTANCIA

£V segundo dato biol&gico que configura el derecho de familia es la pro-

(4) Cuitrdn Fuentevills, Juliin. Derscho Familiar Publicidad y Produccioues
Gama. México 1972, primera edicidn pigs. 212 y siguientes.

(5) Barroso Figueroa José.-Revists de la Facultad de Derecho de la UMAM. -
Artfculo Autonomfa del Derecho de Familis.Revinta Wo.68 México 1968 —
pig. 835,



creacién. La regulacién de este fendmeno natural lo estabiece el derecho

a través de la institucién 1lamada “filiacidn“.

De todas las instituciones que en su conjunto configuran el derecho de fa-
milia, ninguna reviste, o debiera tener, la gran importancia y trascenden-

cia de la filtacidn.

No existe mayor responsabilidad para los seres humanos, que el de traer -
hijos al mundo. Nadie pide nacer, y si la vida se convierte para los que
a este planeta 1legan, en una {luminada maravilla, o en una tenebrosa des- .
gracia, depende en fundamental medida, de l1a conducta de los progenitores-

con sus hijos.

Lo primordial para la vida humana es recibir el don del amor, pues con &)
1legan todos los demis bienes en forma espontdnea y gozosa, otorgados por
quienes aman. Mas, desafortunadamente, el derecho solamente regula conduc
ta humana externa, nunca los sentimfentos. E1 derecho impone y detemfng-
en la filiacidn, solamente los deberes que pueden exigirse coercitivamente
como es el sustento material del hijo y, aunque declara también el cumpli-
miento de ciertas normas &ticas, 1a observancia de las mismas escapa a su
poder. La ley es inoperante para obligar a los sujetos a ser padres e hi-

Jjos buenos y amorosos.

CONCEPTO DE FILIACION

Filiacién es la relacion juridica que existe entre los progenitores y sus
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descendientes directos en primer grado: padre o madre, hija o hijo.

tste concepto amplio de filiacidn toma los nombres especificos de paterni
dad, maternidad o filiacion en sentido estricto, en razdn de la persona a
quien se refiera en un determinado momento esta relacion. Asi, se 1lama

maternidad la relacidn del padre con su hija o hijo y estrictamente fil{a-
cidn cuando el punto de referencia es el sujeto hijo o hija con respecto-

a su madre o a su padre,
CLASES DE FILIACION

La filiacion surge de tres manera: por matrimonio, habida fuera de matrimg
nfo, o surgida por la adopcidn. Se llamardn respectivamente: filfacisn mg
trimonial, filiacidn extramatrimonial y filiacidn adoptiva. Cada una de -
ellas se establece o constituye de diferente manera, pero una vez surgida
la relacibn jurldica entre progenitor e hijo, las consecuencias juridicas
son iguales para todos los sujetos. No hay determinacién en nuestro dere-
cho para los hijos, ni diferentes calidades entre ellos. Lo dnico diferen

te es 1a forma de establecer el lazo de la filiacidn.

La filiacidon matrimonial se establece cuando el hijo nace dentro de los -
plazos determinados por la ley. La filiacién en su doble aspecto: pater-
nidad-filiacidn, es un derecho surgido directamente del matrimonic, tanto
par;: el hombre casado como para el hijo. El articulo 345 reafirma lo an-
terior al sehalar que "No basta el dicho de la madre para excluir de la -

paternidad al marido. Mientras que éste viva, Gnicamente &1 podrd recla--
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mar contra la filiacion del hijo concebido durante el matrimonio®.

La filiacidn extramatrimonfal se establece en dos formas: por reconocimien
to voluntario que realice ) presunto padre mediante las formas y cumplien
do los requisitos legales. Surge también por la imputacién de paternidad-
derivada de una sentencia en accibn de reclamacidn de estado, interpuesta

por el hijo o su representante legal.

La filiacidn civil o adoptiva se establece como consecuencia del acto de -
adopcidn que convierte al adoptante en padre o madre, y al adoptado en hi-

Jjo.

CONSECUENCIAS JURIDICAS

La filiacién es una forma de parentesco, el mis cercano en grado. £l pa-
rentesco en linea recta ascendente o descendente en primer grado. Es el -
unico parentesco en primer grado que recoge el derecho. Las consecuencias
juridicas genéricas sor las de todo parentesco, a saber: derecho-deber de
alimentos, sucesidn legitima, tutela legftima y determinadas prohibiciones
ast como la configuracién de ciertos delitos, y atenuantes y agravantes -

en materia penal,

El parentesco de filiacidn tiene ciertas consecuencias particulares, cua-
les son: derecho a) nombre (padres e hijos 1levan el mismo apellido}, la -
patria potestad y ciertos particulares delitos como el infanticidio y e

parricidio.
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FILIACION MATRIMONIAL. CONSTITUCION

“E1 hijo que nace de pareja unida en matrimonio tiene a su favor no sélo
la certeza plena de filfacién materna, sino la de paternidad con respecto

al marido de su madre.

"t1 matrimenio trae como consecuencia directa la certeza de la filfacion
a favor tanto del hijo como del propio padre'. tn razén del estado de ca-
sados los clnyuges tienen derechos y deberes reciprocos, entre ellos la
fidelidad, entendida por tal, la exclusividad de la relacién sexual. Ma-~
ridc y mujer tienen entre sf, legalmente el débito carnal, sdlo el uno -
con el otro. En base a ello, la ley otorga crédito a la mujer casada res
pecto a la paternidad de su hijo. Padre es el que demuestran 1as justas-
nupcias, decfan los romanos: Pater is est quem justae nuptiae demonstrant.
£l marido de la mujer es el padre de los hijos que la misma dé& a luz du-

rante el matrimonio.

Esta certeza de paternidad no es absoluta, pues admite prueba en contra-
rio" (6

(6) Fueyo Laneri, Fernando. Derecho Civil. T. Drecho de Familia Vol. III
Santiago de Chile, 1959. -
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PARENTESCO

Vinculo juridico entre dos personas en razén de la con-
sanguinidad, de! matrimonio o de 1a adopcidn.

CONCEPTO
Relacién juridica que une a los miembros de una fami-
11a exceptuando a los cdnyuges y a los concubinos.
Relacidn juridica entre personas que -
Consanguineo descienden unas de otras o de un tronco
com(in,
CLASES Relacidn juridica entre una persona y
Afinidad Tos parientes de su cbnyuge.
Relacidon juridica entre adoptante y -
civil adoptado.
GRADO Cada generacibn que separa a un pariente de otro.
LINEA Sucesidn de grados.
Ascendente o descendente.
Relacidn juridica entre personas que
Recta descienden unas de otras, sin Timita-
CLASES DE LINEAS cidn de grado.
Relacion juridica entre personas que
Colateral o0 descienden de un progenitor comin -
Transversal hasta el cuarto grado.
Piterna o Materna
Derecho-deber de alimentas
Parentesco Consan-  Sucesidn legitima
guineo Tutela legitima
CONSECUENCIAS Diversas prohibiciones

::;sntesco por afini Algunas prohibiciones

Parentesco civil: Semejante al consanguineo

Regulacin juridica: Articulos 292 a 300 del Codigo Civil para el .F.&7)

(7) Montero Dubalt Sara. op. cit. p3g. 45
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ETIMOLOGIA
Del latfn popular parentatus, de parens, pariente.
£1 vinculo familiar primario es el que se establece entre ta pareja humana
que entabla relaciones sexuales de manera permanente, sancionadas por la -

ley y la sociedad a través del matrimonio, o sin la sancién legal configu-

rando el concubinato.

Derivada de la relacidn sexual surge la procreacibn que, a su vez, es ori-
gen del paventesco. Cuando las personas tienen origen comin a través de -
sus progenitores o de sus ascendientes mis lejanos, estas personas tienen -

lazos comunes de sangre, son parientes.

La relacibn entre progenitor (a) e hijo (a) es el parentesco mis cercano -

que puede darse y toma el nombre estricto de filiacion.

La filiacibn es parentesco, mis no todo parentesco es filiacién.

CONCEPTO BIOLOGICO DE PARENTESCO

tn la relacidn que se establece entre los sujetos que descienden unos de -

otros o de un tronco comdn.
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El parentesco presenta dos especifes: el que se entabla entre los sujetos

que sin descender unos de otros, tienen un progenitor comin (hermanos, --

tios, primos, sobrinos, etc.).

Esta relacidn es la que surge en forma espontinea derivada bioldgicamente

de la procreacidn,

E1 derecho toma en cuenta estas fuentes primarias de la relacién humana
y crea otras mds, independientes de los datos bioldgicos, para configurar
su propio concepto de parentesco.

CONCEPTO JURIDICO OE PARENTESCO

Es la relacién jurfdica que se establece entre los sujetos ligados por la

consanguinidad, la afinidad o la adopcidn.

CLASES DE PARENTESCO

Derivado del concepto jurfdico de parentesco surgen tres especies: paren-
tesco por consanguinidad, parentesco por afintdad, parentesco civil o por
adopcidn.

A) PARENTESCO POR CONSANGUINIDAD

Es la relacién juridica que surge entre las personas que descienden de un

tronco comin.
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B)PARENTESCO POR AFINIDAD

ts 1a relacidn jurldica surgida del matrimonio entre un cdnyuge y los pa-

rientes consangufneos del otro.

Los parientes por afinidad son 1lamados cominmente "parientes politicos”.

E£1 grado de parentesco es idéntico al que tiene el otro cbnyuge, por ejem-
ple: los padres de un cdnyuge son padres por afinidad del otro; los herma-
nos, tlos, etc., consanguineos de uno, son hermanos, ttos, etc., por afini-
dad del otro. Lo mismo con respecto a los descendientes: el o los hijos -
que uno de los consortes haya tenido con anterioridad al matrimonio (habi-

dos con tercera persona) se convierten en hijos por afinidad de su conyuge.

EY parentesco por afinidad se da Unicamente entre uno de los cdnyuges y las
parientes consanguineos del otro. Los parientes consanguineos reciprocos -
de uno y otro cdnyuge no son parientes por afinidad, &) matrimonio no crea
lazos de parentesco entre dos familias, la de ella y la de &1, Solamente -
se entabla el parentesco entre el conyuge y la familiar de su mujer y entre
la cdnyuge y los familiares de su marido. Asimismo, los cdnyuges entre sf,
no adquieren parentesco en razdn del matrimonio. Se convierten en cdnyuges,
forman una familia como pareja, son familiares, los mis estrechamente unidos
por el derecho y por lazos afectivos y morales, mis no son parientes. Los

cbnyuges -entre si no adquieren parentesco por afinidad ni de ninguna otra -

especie por razén de matrimonio.
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C) PARENTESCO CIVIL

Es el que se establece en razén de la adopcién. El Cddigo Civil para el

Distrito Federal s6lo establece relacidn entre el o los adoptantes y la per
sona adoptada. 1 adoptado no entra a la familia de quien lo adopta como -
debiera ser para que la adopcidn cumpliere los fines para los que hace en-
trar al adoptado con lazos de parentesco con todos los miembros de la fami-
1ia del adoptante. La omisién de 1a adopcidn plena en nuestra legisiacidn

es una fnexplicable Jaguna, necesaria de 1lenar.
La mencionadamaestra Sara Montero Duhalt habla de otros tipos de parentesco:
PARENTESCO E£SPIRITUAL

En el derecho candnico existe otra clase.de parentesco 1lamado “espiritual”
(canon 768) que se crea entre el bautizante y los padrinos con el ahijado -
¥ que se convierte en impedimento para contraer matrimonio entre ellos ---
{canon 1079). Este parentescono o recoge la legislacidn civil, aunque -

existe un articulo en el Cédigo de Procedimientos Civiles que se refiere -

a los lazos que surgen por vinculo religioso (art. 170 F. III).
GRADOS ¥ LINEAS DEL PAREWTESCO

a) Grado es cada generacién que separa a un pariente de otro.

b} Linea es 1a serie de grados.
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CLASES DE LINEAS

Las 1Yneas son: recta y colateral. La recta es a su vez descendente o -~
ascendente. La colateral es igual o desigual. Las 1ineas son también, -
tanto 12 recta como la colateral, materna o paterna, en razdn de que el -

ascendiente sea 1a madre o el padre,
LA LINEA RECTA

"Se forma por la serie de grados entre personas que descienden unas de otras:

padre, hijo, nieto, biznieto, etc.

“La linea recta es ascendente o descendente. Ascendente es la que liga a

‘ una persona con su progenitor o tronco de que procede: padre, abuelo, bisa-
buelo, etc. Descendente es la que liga al progenitor con los que de &l pro-
cedan: hijo, nieto, etc., La misma Yinea es ascendente o descendente, segiin

el punto de partida y la relacidn a que se atienda.

"gEn la 1Ynea recta no tiene l1imitacidn de grados. Existe parentesco con el

ascendiente o el descendiente mis lejano que pueda darse

LA LINEA COLATERAL O TRANSVERSAL
"Es la serie de grados que ume a los parientes que descienden de un proge-
nitor comin: hermanos, tfos, sobrinos, primos, tios, abuelos, sobrinos nig

tos.
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£n 1a 1¥nea transversal los grados se cuentan por el nimero de generacio-
nes, subiendo por una de las lineas y descendiendo por la otra, o por el -
nimero de personas que hay de uno a otro de los extremos que se consideran,

(8)

excluyendo al progenitor o tronco comin

(8) Sara Montero op. cit. pigs. 48 y 49
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CAPITILO 11

DESARROLLO HISTORICO DE LA REGULACION DE FILIACION.

1) CLASES DE HIJOS

Desde hace tiempo existe una polémica respecto a 1a Designacidn de los hi-
jos en cuanto a su denominacidn, efectivamente en epocas pretéritas exis-

tieron denominaciones diferentes para los hijos en relacidn directa con sus
orfgenes y as! vemos como se habld de hijos Adulterinos, Naturales, e ilegl
timos, al respecto el Dr. Julidn Guitrdn Fuente Villa, sostiene que 1a denp
minacifn a los hijos es inadecuada, en virtud de que en todo caso quienes -
debieran ser denominados ilegitimos o adulterinos son los padres porque --
ellos de manera consciente tuvieron la relacién que origind en consecuencfa

al hijo y éste no tiene porque llevar consigo esa absurda designacién.

Haciendo historia consideramos pertinente mencionar el tratamiento que el

Cddigo Civil de 1884 otorgd a los hijos.

£n la legislacitn del Cédigo de 1884, no era permitido el reconocimiento -
de los hijos espurios que comprendia a Tos hijos adulterinas e incestuosos,
si alguno de los padres era casado, por regla general éste debfa ser solte-
ro y en esos casos podria figurar su nombre en las actas de nacimiento del

nino.

Ya en 1a legislacibn de) Cdbdigo de 1928 se permite al hombre casado, reco-
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nocer al hijo adulterino; pero sin expresar el nombre de la madre.(g)

Articulo 62.- En cuanto a los hijos adulterinos por parte de madre, no se
permite asentar el nombre del padre que no fuere el de su propio esposo -
excepto en el caso en que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia

ejecutoria.

Articulo 63,- En cuanto a los hijos incestuosos, estos pueden ser reconoci-

dos por los progenitores.

Articulo 64.- Sin que se haga constar esta circunstancia.

£s inconcebible que en la actualidad todavia exista ésta criticable clasifi
cacién y por ello el moderno Cédigo familiar, para el Estado de Hidalgo, en
su articulo 202 establece que los hijos no recibirdn calificativo alguno, -

son igualmente la ley, la familfa, la soctedad y el estado.
2) PRESUMCIONES LEGALES

En un trascendente articulo el maestro Ignacio Galindo Garfias lleva a cabo
importantes reflexiones que explican de manera clara el presente apartado,

en los siguientes términos:

“La prueba de la paternidad, no deberfa descansar ya mis en la prueba pre-

suncial o directa del vinculo bioldgico paterno filial, sino en el recono-
(9) Guitrdn Fuentevilla, Julidn. Derecho Civil 4o. curso Facultad de Dere-
cho. UNAM 1988 Apuntes de la clitedra.
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cimiento prenatal o postnatal que haga el presunto padre respecto del hijo
que ha dado a tuz una determinada mujer, ni la maternidad depende como has-
ta hoy, del hecho del parto {tal es el caso de la maternidad o gestacidn -
subrogada). Pero i{No estamos olvidando al hijo ast concebido y nacido que
puede tener interés leg¥timo en no ocultar a su verdadero padre oa suver-
dadera madre? , iQuienes son o deben ser para el mismo hijo y ante la -

sociedad sus padres?.

"Todo ello en virtud de que como ya se apuntd, 1a biotecnologia ha hecho -

posiblela procreacidn sin cdpula carnal .

"La accibn de investigaci6n de la paternidad, no procederia si la fecunda~
cidn de una mujer se ha hecho con semen proveniente de un donador, no ele-
gido ni conocido s§ &ste ha conservado el anontmato y se encuentra proteg)-
do_por el secreto profesional del! médico que ha practicado la fecundacidn -
artificial.. El hijo carece (por decisidn de su madre) del nexo de paterni
dad, Se le ha privado en ese caso del derecho a conocer a la persona que

Yo engendr§. La razén natural y su calidad de persona y de ser humano, le
otorga derecho a hacer valer sus derechos frente a quienes dicen ser su pa-
dre y su madre y frente a la soctedad entera. Es un derecho vital, inalfe-

nable del.que nadie absolutamente tiene derecho a despojarle.*

"Alrededor de estos hechos de 1a naturaleza y de estos conceptos fundamen-
tales, el derecho hacreado una s61ida estructura jurfdica famtliar, que ha

desempefiado hasta hoy en 1a sociedad occidental funciones de diversa indole
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y de innegable importancia para el desarrollo de la persona como sujeto de
derechos y obligaciones y como mimebro del grupo social. Asi el derecho

ha organizado a la familia consanguinea entre los padres (el vardn y la mu-
Jer) y los hijos, los cudles forman 1a base de la familia consangufnea ex-
tensa.Por la manera que existe una secuencia entre la cépula carnal, la fe-
cundacidn, la gestacibn, el nacimiento y el parentesco de donde derivan -

deberes, facultades y derechos tendientes a la crianza y educacidn de los -
hijos, sobre todo de responsabilidades compartidas por ambos progenitores -
lo cual explica que el matrimonio y también el concubinato, aunque &ste en
menor grado, descansen en la idea de permanencia {y atin de indisolubilidad
del matrimonio en el derecho candnico) y de ayuda mutua entre los consortes

y entre éstos y los hijos (el deber de proporcionarles alimento).

"Una disposicidn normativa que presta solidez y firmeza a las relaciones
entre los miembros de la familia es la que establece que se presumen hijos
del marido, los que la mujer dé a luz después de ciento ochenta dfas de ce-
lebrado el matrimonio y los que nazcan antes de los trescientos dias sigufen
tes contados a partir de la disolucidn del matrimonio o desde que de hecho -
quedaron separados los cinyuges (ART. 324 DEL C.C. del D.F.). Contra esta
presuncién de patermidad no se admite otra prueba que la de haber sido fisi
camente imposible al marido haber tenido acceso carnal con su mujer, en los
primeros ciento veinte dias de los trescientos que han procedido al parto -
(art. 325) Ni aln alegando adulterio de la madre, el marido podré destruir
esa presuncién de paternidad, excepto que el nacimiento se le haya ocultado

o que pruebe que no tuvo acceso carnal con su mujer durante los diez meses
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que han procedido al parte {art. 326 del C.C. para el D.F.).

“El marido no podr§ desconocer que es suyo el hijo que su consorte ha dade
2 luz por haber sido fecundada con semen de un tercero, cuando ha prestado
su consentimiento para ilevar as! al cabo la fecundacidn, aunque pruebe -~

la imposibilidad fisica de haber sido el quién engendrd a este hijo.

“Como se desprende de lo expuesto, al producierse una desarticulacién entre
1a paternidad y 1a maternidad bioldgica o mejor, genética, y la paternidad -
y la maternidad diolbgica o mejor, genérica, y la paternidad y materaidad-
legal {12 maternidad bioldgica en los casos de gestacidn en Gtero de otra
mujer a 1a que después nos referiremos}, se prescinde, de 1a relacibn ma-
trimonial o cuasi matrimonial en el caso de concubinato y de la presuncidn
de 1a paternidad o maternidad cansanguinea, como base de la institucidn -
Juridica de la familia. Se legitima ° propicta la posibilidad del nacimien
to de hijos sin padre, lo cual tambidn lleva implicito un cambic en el ori-

gen biogenético de la familia.

ta manipulacién en el proceso de la reproduccibn humana, se refleja en el
derecho; se refleja o puede producir la consecuencia de que se origine un -
conflicto de paternidad en padre biolégico y ei padre que la Jey le imputa
2 un hijo nacido de mujer puede no ser necesariamente el marido de su madre
particularmente cuando éste dl1timo ha consentido en que la fecundacién de ~
su esposa se 1leve al cabo por un tercerc (fecundacidn artificial heterdlo-
ga). Oe alli puede surgir el conflicto de paternidades en presencia del -
principio “pater est quem nuptize demostranti* conforme al cudl para el -

derecho, el padre serfa el esposo de 1a madre aunque haya prestado su con
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sentimiento para que su cbnyuge sea fecundada con semen de otro varbnf“o)

3) PRUEBA DE FILTACION

La prueba de filiacidn es sumamente importante para la vida civil de una -
persona, pues determina dos cuestiones fundamentales: la fdentificacién del
sujeto a través del nombre que Yo individualiza y 1a relacidn de su paren-
tesco con sus progenfitores y con otros sujetos, con las consecuencias juri-
dicas que la filiacibn y el parentesco consanguineo de otros grados, trae -
consigo. De allt 1a necesidad y la importancia de la institucibn del Regis .
tro Civil mediante 1a cual se hace constar la personalidad juridica y el es

tado civil de Vas personas fisicas.

La filiacién de los hijos nacidos de matrimonio se prueba con las actas que
expide el Registro Civil. A falta de actas, la filiacidn de una persona se

puede probar mediante 1a posesibn de estado.

a) Actas del Registro Civil

La fitiacidn de Yos hijos nacidos de matrimonio se prueba con la partida de

su nacimiento y con el acta de matrimonio de sus padres. (art. 340)

Cuando no existan actas, o &stas son defectuosas, incompletas o falsas, la

{10) Galisdo Gerfias Ignacio. Revista de la Facultsd de Derecho de México.
Tomo XL Enero-Junio 1990 ¥IMS 169, 170,171. U.M.A.M. pags. 151 a 153,
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filiacidn se probard caon la posesidn constante de estado de hijo de matri-
monio. St no se reGnen los elementos de }a posesidn de estado, son admi~

sibles tedos los medios de prueba que la ley autoriza para demostrar la fi-
tiacidn. Sin embarga, 1a simple prueba testimonial no basts sola, tiene gue
acompadarse con fndicios, principio de prueba escrita, o presunciones sufi-

cientes para llevar al &nimo del juez la demastracidon de la filiacién.

Si 13 ausencia de acta se debiera a que sdlo uno de los registros faltare o
estuviere tnutilizado y existe el duplicado, de ésto deberd tomarse la prue

ba, sin admitiria de otra clase {art. 341).

La exigencia de 1a doble prueba de acta de matrimonio de Yos padres y de na
cimiento del hijo no es contemplada por otras legislaciones del mismo ori-
gen que la nuestra,pues se considera que el acta de nacimiento contiene los
elementos necesarfos para la justificacidn. La mayoria de los cBdigos civi
les de los £stados de la Federacibn Mexicana exigen solamente el acta de -
nacimiento como prueba de filiacidn matrimonial, al fgual que el Cadigo Ci-
vil de los franceses que, en el artfculo 319 expresa: “La filjacidn de los
hijos legitimos se prueba con las actas de nacimiento inscritas en el Regis

tro del Estado Civit".
b) Posesidn del Estado
Son cuatro Jos elementos que configuran la posesidn de estada: el nombre ,

el trato, la fama y una diferencia de diecisiete afos entre‘e) presunto pa-

dre y el hijo.
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1) Nombre. Que el hijo haya usado constantemente el apellide del que
pretende que es su padre, con anuencia de éste.

2)  Trato. Que el padre 1o haya tratado como a hijo nacido de su matri
monfo, proveyendo a su subsistencia, educacién y establecimiento.

3) Fama. Que el hijo haya sido reconocido constantemente como hijo de
matrimonio por 1a familia del marito y en la sociedad.

4) Diferencia de edad. Que e) presunto padre tenga la edad exigida pa
ra contraer matrimonio (16 afos) mds la edad del hijo contada desde
su concepcidn, o sea diecisite afos de diferencia entre padre e hi-

Jo.
4) LEGITIMACION

‘Legitimacibn es la consecuencia juridica que reciben los hijos extramatri-
moniales de ser considerados como legitimos, por e) matrimonio subsecuente

de sus padres,

La legitimacidn tuvo enorme importancia en el derecho del pasado, por el
diferente tratamiento juridico que se les daba a los hijos en razdn de su -
origen. S8lo se podian legitimar a los hijos 11lamados naturales, o sea, -
aquélios que habian sido concebidos en la &poca en que sus padres podian -
haber contraido matrimonio entre si. Quedaban por ello excluidos del bene-
ficio de la legitimacibn los hijos extramatrimoniales, calificados como es-
pireos, 3dulterinos, incestuoses, etc. Estos hijos estaban en situacidn de
total inferioridad, no sdlo con respecto a los matrimoniales (legitimos), -
sino también con los simples naturales". an

(11) Cied, Antonjo.la Filiacién,7rad. de Faustino Jimenez Arnaud y Jos& San-
tacruz Teijeiro. Revista de Derecho Privado Serie B Vol.XIV Madrid Esgpaiia
1910,
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tl Codigo Civil vigente, al fgualar la situacidn juridica de todos los hi-
Jjos, no importando su origen, ha eliminado totalmente el interés de la le-
gitimacion. Sin embargo, sigue la regulacion de la misma en los articulos

354 a 359.
E1 articulo 354 expone al concepto de legitimacion de 1a siquiente manera:

E] matrimonio subsecuente de los padres hace que se tengan como nacidos de

matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracién,

Para poder legitimar a los hijos se requiere, ademis, el reconocimiento do
los mismos, ya sea anterior, en el momento de realizarse el matrimonio, o

con posterjoridad al mismo. En este G1timo caso, los efectos del reconoci-
miento se retratraen al momento del matrimonio para considerar a los hijos

como nacidos dentro del mismo.

Si el hijo ha sido reconocido en el acta de nacimiento por ambos progenito-
res, o s8lo por la madre, pero el padre reconoce después, el matrimonio sub-

secuente de los padres legitima a los hijos, sin ningin otro requisito .

La legitimacion se extiende también 2 los subsiguientes descendientes, pues
si e} matrimonio de los padres se realiza cuando alguno de sus hijos hubfere
fallecido dejando descendencia, esos nietos se considerardn como nacidos de
hijo legftimo. Asimismo, se puede legitimar a los hijos no nacidos, cvando
el padre, al casarse, reconoce como suyo al hijo de quien 1a mujer estin --

encinta, o si declara que reconoce al hijo, si aquélla estuviere encinta.
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En el pasado, cuando los derechos de los hijos al nombre, a los alimentos,
a la sucesidn legitima y a todo tipo de dignidades, estaban supeditados a
su calidad de legitimos, la legitimacién era una institucidn necesarisima -
y de suma importancia. Actualmente, por 1o que a nuestro derecho se refie-
re, jgualada 1a condicidn juridica de todos los hijos con independencia de
su origen matrimonial o fuera de matrimonio, cuando puede reconocerse con -
facilidad a todos los hijos aunque los padres estuvieren impedidos de con-
traer matrimonio entre si en el momento de 1a concepcidn, y cuando se permi
te una amplisima investigacidon de la paternidad, la legitimacidn ha dejado
de tener sentido, y su persistencia en el Codigo Civil se debe a cuestiones

de simple tradicién.

"Actualmente l1a ley otorga el beneficio de legitimacidn a los concebidos -
antes de la celebracidn del matrimonio y nacidos durante éste, y también a
\o; nacidos antes de dicha celebracidn, enc aso que sean reconocidos por -
ambos progenitores como sus hijos, en el acto del matrimonio o después de -
su celebracisn. La situacidn juridica de los legitimados se equipara a la

de los hijos legitimos.

Se han establecido excepciones al principio que marca los limites de presun
cién en favor de la legitimacion del hijo. Nos referimos al nijo concebido
antes del matrimonio, pero nacido durante éste, dentro de los 180 dias des-
pués de su celebracidn. Hasta hace poco se consideraba como legitimado a -
este hijo, si nadie discutfa su legitimacibn, y no como hijo legitimo. La

sentencia de Degas de 8 de enero de 1930, decidid que los hijos nacidos du-

rante el matrimonio tienen derecho al titulo de hijos legitimos y no al de-
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legitimados."“z)

5) RECOMOCIMIENTO

Como 1a maternidad es un hecho evidente y comprobable, la filiacidn entre

1a madre y el hijo resulta del solo hecho del nacimiento. No importa si

1a madre estd o no unida en matrimonio en el momento de la concepcidon de

su hijo, pues nacido éste, se crea el lazo de filiacidn entre los dos por
razones bioldgicas, mismas que recoge el derecho para establecer entrambos
las consecuencias juridicas de 1a filiacién. Solamente en forma excepcio-
nal, cuando 1a madre da a luz sin testigos y después abandena al hijo, o
cuando se hace pasar al recién nacido como nacido de otra mujer, podrd sur-

gir con posterioridad el reconocimiento de la madre con respecto a su hijo.

No sucede 1o propio con respecto al padre del hijo nacido fuera de matri-

monio. Por evidente que resulte para 1a madre, para el propio padre y para
muchas otras personas gue conocen a ambos, que el hijo de la mujer no casa-
da es de determinado vardn, el derecho no tiene elementos para establecer -
entre ellos el lazo de filiacitn, puesto que la madre soltera no tuvo como
1a casada, deberes de fidelidad y de exclusividad sexual con respecto a un
hombre cierto: el marido de 1a mujer casada. Por ello, para que surjan las
consecuencias juridicas de la paternidad y filiacibn, es necesarfo el reco-
nocimiento voluntario que el progenitor haga de su hijo, o una sentencia -

que impute forzosamente la paternidad a un determinado varén. (12)

(12) Bonnecase Julidn. Elementos de Derecho Civil. Editorial chlu. Traduc-
ci6n Puebla México Towo VI la. Edicidn plg. 588,
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Para efectuar un reconocimiento se requieren ciertos requisitos sustancia-

les y formales.
REQUISITOS SUSTANCIALES PARA EL RECOMOCIMIENTO

a) Edad

La edad que se requiere para reconocer a un hijo es la edad minima para con
traer matrimonic mds la edad del hijo de que se trata, contada desde su con
cepcidn., Asi, el hombre que quiere reconocer a su hijo acabado de nacer, -
deberd tener cuando menos diecisiete afos {dieciséis, que es la maima para

contraer matrimonio, mis casi un afio que tarda la gestacidn de una persona).
b) Consentimiento

Si el que intenta reconocer a un hijo es un menor de edad, requiere del con
sentimiento de las personas que sean sus representantes legales (los que 1o
tengan bajo su patria potestad o tutela) y, a falta de ellos, de la autori-

dad judicial (art. 362)

Se requiere tambi&én el consentimiento del propio hijo que se va a reconocer

si ya cumplid la mayor edad.

La madre debe dar su consentimiento para que su hijo sea reconocido por un
hombre. Sin este requisito, el reconocimiento que se haga quedars sin efec

to. (art. 379)
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Lo propio ocurre con la mujer que, sin ser realmente la madre del hijo que
se pretende reconocer, ha asumido ese papel (art. 378). Si se efectla el

reconocimiento sin su autorizacidn, tendrd ella el derecho de contradecirlo.
c) Hijo de madre soltera o desconocido por el marido de la mujer casada.

EY hijo de mujer casada nace con certeza de filiacidbn con respecto al mari-
do de su madre; por ello ninglin hombre puede efectuar el reconocimiento de
un hijo de mujer casada, excepto cuando el marido ha obtenido sentencia a -
su favor de desconocimiento de la paternidad (art. 374), E1 hijo de mujer
soltera puede ser reconocido por cualquiar vardn siempre que la madre otor-

gue su consentimiento,

REQUISITOS FORMALES

£l reconocimiento deberd realizarse mediante alguna de 1as siguientes cinco

formas {art, 369):

a) En el acta de nacimiento, ante el Juez de! Registro Civil.

b} Ante la misma autoridad, pero en acta especial de reconocimiento.
_Esto sucede cuanto ya se ha levantado previamente el acta de naci-

miento y en ella no consta el nombre del progenitor.

c) Por escritura piblica ante Notarioc.
d) Por testamento.
e) Ante el Juez de 1o Familiar, por confesibn directa y expresa.

Cuando el reconocimiento se realfce por cualquiera de las formas sedaladas,

excepto por testamento, 13s autoridades ante quienes se realice debern.exi
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gir el requisito del consentimiento de la madre pues, de otra manera, el

reconocimiento quedard sin efecto de acuerdo al articulo 379.

Cuando la madre contradiga el reconocimiento hecho sin su consentimiento,
quedard aquél sin efecto y la cuestidn relativa a la paternidad se resol-

ver§ en el juicio contradictorio correspondiente,
CARACTERISTICAS DEL RECOMOCIMIENTO

La filiacibn surgida por reconocimiento voluntario tiene ciertas caracte-
risticas que la diferencian de la filiacibn matrimonial. La paternidad -
derivada de matrimonio surge como una presuncibn jurfdica que-sblo puede -
ser destruida en los limitados casos en-que el marido tenga a su favor --
prueba plena de que no pudo ser padre del hijo de symujer, y la presente -
oportunamente al juez que vea la causa de un desconocimiento de paternidad.
Fuera de esos casos excepcionales, la filiacion matrimonial establece la -

certeza juridica tanto para el padre como para el hijo.

6) INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

Cuando una persona nace fuera de matrimonio, ante 12 omisidn del progenitor
de reconocerlo voluntariamente, la ley otroga al hijo el derecho de pedir -

la {mputacién de paternidad al sujeto que se suponga sea el padre del mismo.

tste derecho del hijo, manifestado mediante el ejercicio de una accién, Yo

1lama la ley investigacidn de la paternidad.
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La expresién "investigacidn de la paternidad* no es del todo acertada, pues
investigar significa indagar, registrar, hacer diligencias para descubrir -
una cosa y, en el caso de la investigacidn de la paternidad, el hijo que ~
intenta la accidn debe tener a su favor determinadas circunstancias como -
prueba de que cierta persona es su padre. Puede darse el caso, ciertamen-
te, del hijo que ignore su origen y Que tenga realmente que hacer una previa
investigacidn al respecto pero, al ejercitar su accidn debe de tener ya -
consigo los indicios suficientes sobre quién es su padre para poder inten-
tar su demanda. Por otra parte, el juez de la causa tampoco ordenard que -
se realice una investigacidn, sino que se atendrd a las pruebas presentadas

por las partes para decidir la cuestidn.

Doctrinalmente se ha definido a la investigacidn de la paternidad como la
averiguacidn judicial que tiene por objeto establecer la filiacibn de una

persona nacida fuera de matrimonio y no reconocida por su progenitor.

Asentado anteriormente que la investigacidn de la paternidad como el dere-
cho de ejercitar una accidn no es realmente una averiguacidn judicial, de-
finiremos 1a misma como el derecho que tiene el hijo o 12 madre, de eferci
tar una accidn para que, si las pruebas que se presenten son suficientes a

Jjuicio del juez, se impute la paternidad a un determinado sujeto.
REFERENCIA HISTORICA

E1 derecho de) hijo a exigir la certeza de su filiacién medfante 12 accidn

Judicial correspondiente, ha sido una de las cuestiones mayormente debatidas
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en la doctrina, y reguladas en la legislacidn con diferentes criterios.

Las tres posturas que se han asumido son: 1a prohibicidn tajante a la inves
tigacidn de la paternidad, 1a libertad absoluta para el hijo de indagar su
origen y reclamarlo ante los tribunales, y la permisidn limitada al mismo,

cuando tiene a su favor ciertas limitadas pruebas,

"En el derecho romano 1a condicién de hijos naturales surgia del concubina-
' to, que era una forma permitida por 12 ley de unirse dos personas de condi-
cibn desigual, Sus hijos eran tenidos con paternidad cierta en relacidn -
con el concubino. No necesitaban por ello, reclamar su estado. Los hijos
de personas libres no unidas en matrimonio, no tenfan la condicidn de natu-

rales por considerarse que sus pédres habian cometido el delito de estu---
pro“(‘a).

LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD EN EL CODIGD CIVIL PARA EL DISTRITO FEDE-
RAL VIGENTE.

La materia estd regulada en el articulo 382 que a la letra dice:

“ta investigacibn de la paternidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio
ests permitida:

I.- En los casos de rapta, etupro o violacidn, cuando la época del deli-

to coincida con la de la concepcidn.

1.~ Cuando el hijo se encuentre en posesibn de estado de hijo del presun
to padre;
I11.- - Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre

(13) Ventura Silva Sabino.Derecho Romano.Editorial Porrua. México 1984, 7a.
Edicidn pig. 128.
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habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo ma-
ritablemente;
v Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el -

pretendida padre".

La doctrina mexicana uninimemente sefala que la investigacidn totalmente -
libre, puesto que estd restringida a los casos que sehala la ley. Nuestro
criterio difiere, pues pensamos que el Codigo de referencia permite una -
total y libre investigacidn,pese a que el articulo 382 transcrito sedale -
cuatro casos especificos. Sin embargo, la fraccibn IV del articulo en cues
tidn expresa que se puede ejercitar la accidn de investigacidn de la pater-
nidad "cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el pre
tendido padre”. No se exige, pues, mis que un principio de prueba, cualquie
ra que ella sea. Esto convierte, a nuestro juicio, a la investigacion en -
totalmente libre, pues careceria de sentido el que un individuo tratara de
imputar paternidad a otro sin tener la menor prueba contra &1. Es de ele-
mental conocimiento juridico que, en cualquier juicio, el actor debe probar
lo que demanda y, si no tiene pruebas, o las que presente resulten insufi-
cientes, no podrd obtener sentencia favorable. De allf que resulten incly
sive innecesarias las tres fracciones primeras del multicitado artfculo --
382, pues las mismas sefalan ciertas circunstancias especificas que deben -
probarse y que caben dentro de 1a fraccibn iV: tener a su favor un princi-

pio de prueba.

Con respecto 2 la fraccién I del articulo 382, se tendrd que probar el he-

cho delictuoso y 1a coincidencia del mismo con la é&poca de la conc.epcibn‘
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£1 delito de que se trata debid ocurrir de 180 a 300 dfas antes del naci-

miento del hijo.

Sefala 1a ley con respecto a la fraccidn I1 del 382 que 1a posesién de es-
tado se justificar§ demostrando por los medios ordinarios de prueba, que el
hijo ha sido tratado por el presunto padre, o por su familia, como hijo del
primero, y que &ste ha proveldo a su subsistencia, educacidn y estableci--

miento.

El simple hecho de dar alimentos no configura el trato y no constituye por
s1 solo prueba, ni ain presuncidon de paternidad o de maternidad; per ello
no puede admitirse la accidn en base a este Gnico hecho. Este es un prin-
cipio de justicia y necesario para no impedir las actitudes solidarias y

compasivas de los sujetos que otorgan alimentos a otros, sin que exista el

deber moral derivado de una presunta paternidad.

Puede investigarse la paternidad (F.III art. 382) cuando el hijo haya sido
concebido durante el tiempo en que la madre habitaba bajo el mismo techo -
que el pretendido padre, viviendo maritalmente. E] presunto padre podrd -
poner la prueba, en sy caso, de haberle sido fisicamente imposible en esa -
epoca, tener relacidn sexual con nadie. tsta relacidn de la madre con un
determinado vardn en la &poca de la concepcidn no requiere habter sido una
relacidn estable ni permanente; solamente que coincida la vida marital con

la &poca de la concepcidn.

€1 tiempo para intentar la accidn de investigacidn de la paternidad estd -
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1imitado a la vida de los padres o hasta cuato afios posteriores a l1a mayo-
ria de edad del hijo, cuando su progenitor murid siendo &1 todavia menor de

edad {art. 388).

La accidn que comentamos debiera ser fmprescriptible para el hijo en razén
del derecho a conocer su origen que tiene toda persona humana. En otras le
gislaciones, esta accidn es imprescriptible, por ejemplo en el Cddigo Civil

Itatiano (art. 279).

“Tiene 1a accidn a su favor el propio hijo y, naturalmente la madre en el -
ejercicio de la patria potestad del hijo menor de edad, Ninglin otro sujeto
estd habilitado para intentar esta accién., Si el hijo es menor de edad no
sujeto a patria potestad, o mayor de edad incapacitado, serd su representan

te legal, el tutor, quién podrd ejercer 1a misma."(“)

7) INVESTIGACION DE LA MATERNIDAD

Por su propia naturaleza la maternidad es un hecho cierto de) cual se puede
obtener .prueba plena. De alll que )a madre no tiene derecho de dejar de re-
conocer & su hijo y tiene también obligacién de que su nombre figure en el

acta de nacimiento (art. 60).

Excepcionalmente existird Ja investigacidn de 1a maternidad cuando la madre
haya abandonado a) hijo recién nacido, o cuando se hays registrado falsamen-
te como hijo de otra mujer. En estos casos, tanto el hijo como sus descen-

(14) Montero Duhale Sara. op. cit. plig. 214.
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dientes tendrdn derecho de investigar la maternidad, la cual puede probarse
por culaquiera de los medios de prueba ordinarios; pero la indagacién no -
serd permitida cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casada

{art, 385).

Solamente podrd el hijo investigar la maternidad para atribuirla a una mu-
Jer casada, si la misma se deduce de una sentencia civi) o criminal {art.
386). bna sentencia de cardcter civil de donde se deduzca la maternidad,
serd la obtenida a favor del marido que pidid desconocimiento de la pater-
nidad, mds en este caso, la maternidad no necesita ser declarada. Una sen-
tencia de cardcter criminal serd la que se obtenga por acusacidn de adul-
terio, o las surgidas en casos de rapto y violacién. Pero ailin en estos ca-
sos es diffcil de suponer la ignorancia de la maternidad con respecto a de-

terminada mujer.

La ley permite la investigacifn de la paternidad aun cuando el presunto pa-
dre sea un hombre casado. &Por qué entonces la prohibe cuando se trata de
1a atribucidn a una mujer casada? Desde luego, que si el hijo de que se tra
te naci6 dentro de los plazos legales surgidos de matrimonio, no puede dar-
se la acctdn de investigacidn pues, comprobada la fdentidad de 1a madre -
y del hijo, el padre serd el marido. Pero cuando se trate de un hijo que
haya tenfdo la mujer antes de contraer matrimonio, no tiene justificacién
1a prohibicién. Es una norma desigual en razbn del sexo de las personas -

y debe ser derogada,
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CAPITWLO LII

METOD0S DE CONCEPCION ARTIFICIAL Y SU CLASIFICACION

Segiin Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez, la inseminacifn artificial como género
1a define como: "E) encuento del dtero por introduccidn del esperma del -
macho, con el empleo de medios mecinicos, esto es, sin necesidad de contac

to carnal".“”

Conforme al Diccionario Terminoldgico de Ciencias Médicas la inseminacién
es: “La introduccidn por medio de instrumentos, del semen en la vagina o -

matriz para producir el embarazo“.(w)

Diversos autores proporcionan la siquiente definicidn de inseminacién: “In-
seminacidn es el procedimiento que tien por fin aportar el eyaculado del -
marido, o de un donador, el aparato genital femenino, sin que haya contac-

to sexual y en el que la fecundacidn de producirse, se efectie de modo na-
turll'.(")

A nuestro juicio &sta definicidn es 1a mis acertada, pues se adecGa a las

exigencias del presente trabajo recepcional.

“Inseminacidn artificial.- Inyeccidn instrumental de semen dentro de la va-

gina o el Gtero para inducir el embarazo. Inseminacidn sin coito'.“a)

(15) Gutifrrez y Gonzflex, Ernesto. "El Patrimounio y Moral o Derechos de la
personalidsd y Derecho Sucesorio”.Bdit.Cajica, 2a. Edicién, Pusbla Mé-
xico 1962, p. 628.

(16) Dicclonario TerminolSgico de Ciencias Médicas.Salvat Editores, 10a. -
Edicisn. Espaia 1963. p. 628.

(17) Pous lvern, Luis Clinica GinecolSgica. Vol. 5 T. 2 Edit. Salvat, Espa-
da 1981,

(18) Dicclonario Enciclopédico de las Ciencias Médicas Mc. Graw Hilla,Méxi-
co 1985 pig. 752.
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“Inseminacidn: es la introduccidn artificial de un esperma activo en las --

vias genitales de la mujer”(‘g)

“Inseminacifn artificial.~ Es la introduccidbn del semen en ) trato geni-
tal femenino al objeto de lograr una concepcidn sin necesidad de cdpula -

sexual"

£l procedimiento consiste en la introduccidn, con una jeringuilla provista
de una cinula larga, de unos centimetros cibicos de eyaculado masculino -
dentro de la cavidad uterina. &) semen puede obtenerse por funcibn testi-

cular, coito con conddn, masturbacidn o coito interrumpide” (20

2) ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

La inseminacibn artificial no es reciente, como actvalmente se cree, ya que
hay antecedentes al respecto, desde hace algunos siglos, durante -los cgales
se JYevaban a cabo estas pricticas; como ejemplo tenemos que en los afios -

de: 1786.- Spallanzani, cientifico {taliano realizd experimentos en este -

campo de investigacidn, &n 1886.- J. Marfon Sims, publica por primera vez

éste procedimiento en Estados Unidos de Narteamérica, 1levado a cabo con -

semen del esposo. En 1890, Oickson practich en €stados Unidos la insemina-
cién artifictal con semen de un donador. en 1942.~ Seymour y Keorner, inte-
rrogan a treinta mil médicos en los Estados Unidos, y logran saber de 9489

embarazos logrades por medios artificiales,

(19) Wuevo D4 1o Médico L Tomo I, Par{s Francia 1956 pig. 569

{20) Enciclopedia Salvat de Cienciss Midices Toso III Salvat Editores Méxi-
co 1960, pig. 460
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En 1950, tas médicos del Luerpo de Sanidad del Ejércitc de Estados Unidos
practican en mis de mil casos la teleinseminacidn, con semen de soldados
acantonados de Corea. En 1960 Guttmacher, estimé que hubo en Estados Uni
dos de 5 000 a 7 000 nacimientos debido a la fnseminacién artificial por
donador, (1AD}. En 1968, se establecen "Bancos de Semen" en diversos paf
ses, coma Francia y Alemania, en donde se obtfenen semen de diversos "do-

nadores”, guardando absoluto secreto sobre su identidad. (21)

La inseminacién humana artificial, conocida desde hace mis de 150 ados, -
consiste en 1a introduccidn por medios té&cnicos de espermatozoides obteni
dos mediante masturbacidn, ya sea del esposo o de un donador cuya idénti-
dad generalmente permanece en el anonimato, en el interior de los orgdnas
sexuales femeninos y, su objetiva es conseguir la concepcidn en aquelilas
parejas en las que o bien existen difizultades para mantener relaciones -
sexvales por cualquier tipo de circunstancias o en 13s que aun cuando e}
coito sea adecuade no se logra el embarazo. (Adn cuando es comin referir
se a la inseminacién como “homolaga“ cuando el esperma proviene del espo-
50 o "heterologa" cuando proviene de un donador, en este trabajo se tratz
ra de evitar este Gltimo término toda vez que desde el punto de vista mé-
dico é] referirse a 12 "inseminacibn heterologa” puede implicar tambidn -
una especie animal diferente, por ejemplo mezcla de semen humano y hamster,
pudiendo tal vez ser mejor referirse a ellas como "inseminacifn terapeuti-
ca por el esposo (ITE) e “inseminacién terapeutica por domante* (17D}, tér
minos propuestos por el Comite de Etica de la Sociedad Arericana de ferti-

1idad de los Estados Unidos)

{21} Enciclopedia Salvat de Clenctas MEdicas op. cit. pfg. 462'
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El primer exito reportado de inseminacidn artificial homologa tuvo Tugar -
en 1799, ta primera inseminaci6n artificial por donante se realizd en 1884
y en el siglo XIX sélo se reportan casos esporadicos; es hasta el siglo XX
que este pracedimiento 1lega a ser una parte integrante para el tratamien-

to de infertilidad, (22)

Con el aumento en el estudio sobre los problemas de la infertilidad, espe-
cialmente de 1a infertilidad masculina, la frecuencia de 1a inseminacién -
artificial, homologa y por donante, es que é&sta se ha desarroltado. En --
1945 en Gran Bretafia se reportaron 31 casos de inseminacién artificial por
esposo y 15 de inseminacién artificial por donante. Se estima que en 1960 .
en Gran Bretana ya habfa 1150 nifos nacidos por inseminacién artificial -
por donate y, en el mismo ado, se calcula que en Estados Unidos habfa en

tre 5y 7 mil nacimientos anuales. (23)

La t&cnica es de lo mis elemental. Se situa a la paciente en la posicidn
de litotomia y se le inyecta, ordinariamente en el canal cervical una pe-
quefid cantidad del semen obtenido; el resto de la muestra se coloca en --
contacto con el cuello del dtero en una cipula cervical. Después de 10 a
15 minutos de reposo, la paciente puede reemprender sus actividades habi-
tuales con la indicacién de remover la cipula varias horas despuds de 1a

inseminacién. (24)

A pesar de que 1a técnica de la inseminacidn artificial parezca tan senci
1la o tSn elemental, no podrd calificarse como una pequena maniobra o ha-
cerse quedar clasificada entre las intervenciones denominadas de pequefia

cirugla, ya que necesita verdaderamente la intervencidn de un médico. Los

(22) Langer G. et al. "Artificial Insemination. A Estudy of 156. success-
ful cases". Internations) Journal of Fertility, Jul-Sept. 1969. Vol

W 3,pp, 232-240, Raifa, israel, Printed {n U.S.A,
:23) Lenger op. cif. pag. 233
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Prolegdmencs para apreciar la utilizacidon terapeutica exigen el concurso -
del ginecalogo o del especialista en reproduccifn humana.

Ademds el método de 1a inseminacién artificial debe ser la dltima decision
que debe tomar la pareja después de haberse sometido a minuciosos y repeti
dos exdmenes que indiquen algdn problema anatdmico o fistolSgico que impi-
da la fecundacibn, pero que pueda clfnicamente remediarse. De su resulta-
do dependera si es o no conveniente el empleo de )a inseminacién artifi---
cial, sin que sea necesario recurrir a Jos servicios de un donante.

Los nuevos procedimientos en medicina reproductiva dan lugar a numerosas -
preguntas médicas, éticas y legales. Algunas de esas cuestiones han sido -
discutidas ampliamente en la literatura cientifica, asf como en la prensa
popular. Debido a reportes sensacionalistas, ha sido diffcil para el pibli
co en general formarse una opinidn objetiva y tiene la impresidn de que el
progreso en la investigacidn, especiaimente en el drea de la reproduccitn
humana, puede conducir solamente a experimentos grotescos que hacen recor-
dar 1a fantasiosa historia de) doctor Frankenstein o a 1os terribles expe~
rimentos nazis. Para aclarar esta incertidumbre y garantizar una aplica---
cibn aceptable de las nuevas técnicas, es necesario establecer clertas nor
mas. Alqunos gobiernos han nombrados Comites para tratar los problemas big
Gticos y legales relacionados con 105 nuevos avances cientificos. (Francia
Inglaterra, Suecia, Australia).

Esta serie de investigaciones en el campo de la biologfa de la reproduccitn
gira en torno al problema de la infertilidad, es decir, a la incapacidad de
concebir, término eldstico, ya que una pareja puede parecer no fértil duran
te un afo o mis y luego concebir.

(24) Wallace C. Nunley, Jr., M. D, at, aft, "Homologous Insemination- revisi

ted”. Am. J. Obst Gynmecol. September 15, 1985, Charlottesville, Virgi-
nia, U. S. A, p. 202.
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También existe el concepto de subfertilidad, término que se utiliza para -
describir un reducido estado de fertilidad. En tales casos alqun factor o
factores tales como un reducido ndmerc de espermatozoides {oligospermfa) o
el bloqueo de las trompas de falopio, limitan las posibilidades para que -~
se produzca la fertflizacifn. Hay que resaltar que una cosa es la fecunda
cifn y otra la fertilidad humana. La fecundacién humana se define como la
capacidad biologica del hombre para reproducirse, mientras que la fertili
dad se reffere al nimero de nifos que se pueden procrear.

La resolucién de los problemas de infertilidad tienen varios efectos impor
tantes, Uno de ellos es que pueden contribuir a mejorar la salud emotiva ~
de muchas parejas. Los dafios que pueden causar son enormemente reales y an
gustiosos para guienes estin afectados por este problema. No es de extra--
nar que personas con problemas de esterilidad sientan que han perdido ta -
oportunidad de vivir la experiencia de la fecundacifn, el embarazo y el na
cimiento: la posibilidad de compartir una parte de la creacidn de un indi-
viduo,

£l no tener hijos es en algunos casas una fuente de tensin, ya que se tra
ta a las parejas sin hijos y, particularmente a las mujeres, de uns manera
absurda sin tacto, 1o que les hace m8s diffcil aceptar su situacibn. No --
cualquier mijer es capaz de encontrar otra salids que su maternidad, No --
existen estadisticas exactas sobre infertilidad por 1o que es indudable es
que existen muchas parejas sin hijos y no por su gusto. En la actualidad -
se calcula que un 15% de las parejas son infertiles. muchos problemas que

resuitan de esta condicidn no son advertidas por otros; tampeco se habla -
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de ellos ya que en una sociedad come 1a nuestra el acto de la procreacidn
es todavia considerado tabd.

La concepcibn humana artificial, tnictada en el afo de 1799, creando la -
espectativa de procreacidn en parejas est&riles, adquiere un mayor auge -
en la segunda mitad del siglo XX, Desde que la primera nifia de probeta --.
del mundo nraci6 en un hospital inglés el 25 de julio de 1978, se han 1le-
vado a cabo mfs de un millar de nacimientos camo ese. Otro cuarto de mi~-
118n de niftos deben su existencfa & 13 inseminaci6n artificial en 1a que

se utiliza esperma de hombres que no son los padres legales. (25)

Hoy dfa es tncluso posible crear un bebé normal con no menos de cince pro
genitores los cuales serian 1a mujer que d& a luz al nifio, dos los padres
gendticos que proporcionarfan el esperma y el dvulo que los médicos mez--
clan en una caja de petri y luego implantan como embridn viviente en la -
matriz de la madre substituta; finalmente estdn los verdaderos padres, la

pareja estéril que llevar§ al beb& a su casa y lo considerara suyo. (26)

Los miltiples nacimientos logrados a través de estos nuevos avances en me
dicina reproductiva originan diversos problemas legales sin aparante soly
cidn juridica en los cuerpos de Yeyes que actualimente rigen el derecho de
familiar, pues los conceptos legales tradicionales han quedado atris ante
los avances de 1a ciencia médica impactando Jos supuestos reales y juridi
cos que les dieron origen.

Algunos de los argumentos que se invocan para apoyar estos métodos son el
deseo legftimo de Ja esposa gue tiene un clnyuge estéril de experimentar
el embarazo; la satisfaccidn de la pareja en teecer un hijo en el que por

{25) Spencer Retss et al. “Making high-tech babies®. Newswesk Myrch 18, -
1985, phg. 42.

(26) Sherman Elias, M. D. et al. "Social policy considerations in noncoi-
tal reproduction”. JAMA. January 3, 1986. Volume 255, N° 1. Chicsgo
[M4nois, V. S, A, plg, 62.
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To menos esté impifcita herencia materna y la posibilidad de que se esta-
blezca una relacién mis ntima entre la madre y su hijo, asf como el hecho
psicologico de que de esta manera se pueda ocultar 1a esterilidad ante la
sociedad y asumir pGblicamente que el hijo es de la pareja. Sin embargo, -
muchas personas, por razones morales y religiosas, se oponen a la reproduc
cibn artificial en cualquier caso en que la iglesia catflica se ha agrega-
do a 1a prohibici6n de "procrear sin relaciones sexuales" a la antigua cen
sura de "relaciones sexuales sin procreacisn". (27)

Es innegable que para emplear estos progresos de la medicina reproductiva,
la pareja debe encontrarse fuertemente motivada. Debe ser capaz de encarar
el fracaso y enfrentarse a la experiencia de la infertilidad, Tal experien
cia es particularmente traumatica para los hombres estériles. En algunos -
casos las presiones de tratar y fracasar en tener un hijo han terminado --

por destruir el matrimonio.

Consideradas como una ayuda para un intento de procreacién en las parejas
cuya reproduccién normal es impedida por una alteracibn sencilla, las nue-
vas practicas para 1a fecundacibn pueden originar problemas cada vez mis -
complejos, por 10 que suevaluacidn deberd ser considerada en la legisla---
cibn y actitudes morales y religiosas de 1a poblacién local. No obstante -
es necesario reflexionar tambien que el deseo de algunas parejas de tener
un hijo puede ser mayor que el de adoptar una actitud consiente ante las -
costumbres de la sociedad en la que vive.

También se debe considerar el aspecto psicologico y en particular 1a pre--

sidn emocional de las parejas infértiles que buscan tratamiento, as{ como

(27) Spencer. op. cit. phg. 43.
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la zozobra causada por 1o prolongado del tratamiento, No cualquier pareja
estd calificada para tener hijos; un nifio no debe ser usado como una tera
pia psicologica, Por eso, es importante incluir psicologos en los equipos

médicos que 1levan a cabo las técnicas de reproduccién.

Comparada con la ffsica moderna y con investigacién sobre el cancér, la -
reproduccidn artificial, en su nivel bdsico, es relativamente simple. Una
técnica fundamental, la fecundacibn in vitro, implica solo tomar un &vulo
de una mujer y esperma de un hombre y hacer que esas entidades mlcr’oscbpi
cas se fusionen para formar un embridn viviente, que luego se implanta en
una matriz. En este operaci6n el momento oportuno y una gran delicadeza -
quirdrgica son la clave. La inseminacibn artificial es ain mds sencilla:

‘el semen se inyecta en el Gtero en el momento de la ovulacién. La téenica
de trasferir embriones de una donadora se ha utilizado recientemente en -

mujeres infértiles, incapaces de concebir a un hijo de otra manera.

Las perspectivas cientificas tienen por objeto resolver por medio de la -
fertilizacidn in vitro los problemas de algunas mujeres que no son capa--
ces de 1levar un embarazo 2 término por algin padecimiento que se agrava-
rfa con la gestacisn o por haber sufrido 1a histerectomfa (ablacién det -
Gtero). Es aquf donde nace e) nuevo concepto de las "madres portadoras",-
"madres subrogadas”. "madres substitutas", madres suplentes”, y, que in--

clusive algunos se refieren ya al offcio de "paridoras".

Como se puede apreciar, se trata de nuevos medios al servicio del hombre,-

nuevas manifestaciones culturales, nuevos impulsos soctales, nuevos fenOme
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nos de todo orden producidos por el contindo adelanto de la humanidad.

La influencia de estos fendmenos dentro del campo del derecho es manifies
ta, y sin embargo, en la ciencia jurfdica subsisten los mismos esquemas -
Jurfdicas, las mismas instituciones, las mismas formas de expresar y apli
car e} derecho, 1a pregunta obligada es ¢Hasta que 1fmite son apticables o
no los esquemas jurfdicos tradicionales?. Es una verdad que el legislador
ha visto limjtado su campo por el gran avance de las investigaciones cien-
tificas que dfa con dfa ensombrecen los cl&sicos moldes del derechos posi-

tivo.

£s claro que en un futuro no muy lejano el legisiador tendr§ que ingenfar- X
se nuevas figuaras jurfdicas que estén acordes con el adelanto cientifico
y especialmente en el que se refiere a la biologfa de ta reproduccidn y la
manipulacifn genética, avances que han planteado profundos problemas &ticos

legales, psicologicos y religiosos.

Todos estos experimentos que forman parte de una ciencia denominada Eugene
nesfa, que se reffere al estudio de 1a aplicacién de Yas leyes biologicas

al perfeccionamiento de la especie humana, proceden de solo dos técnicas -
de Taboratorio: una mfs sencilla, 1a otra m&s sofisticada, una mfs antigua
y Ja otra mis revolucionada, pero todo procede de eilas: la inseminacitn -

artificfal y ta fertilizacibn fn vitro.

En los siguientes apartados se explicardn las caracteristicas y variaciones
de uno y otro métodos de reproduccidn artificial por considerar que en su -

mayorfa presenta interrogantes de relevancia en el campo del derecho de fa-
milia.
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3) CASOS EN QUE SE ACONSEJA LA INSENINACIOR ARTIFICIAL

Consideramos que es aconsejable la inseminacibn artificial en los casos -

siguientes:

En relacifn a la mujer:

a) Cuando el esposc es estéril

b) Por ser indeseable la procreaciSn mediante el semen del esposo, cuan-
do éste padece de taras susceptibles de transmitirse a sus descendien
tes,

¢} En e) caso de mujeres solteras que anhelan 1a maternidad.

En relacidn al hombre:

a) Cuando presenta anomalfas ffsicas o psiquicas
b} Astenospermia

c) Azoospermia

d} Necrospermia

e) Oltgospermia (28)

4) METODOS DE CONMCEPCION ARTIFICIAL

Actualmente existen diferentes métodos de concepcidn artificial entre los
que se encuentran los siguientes:

a) “in vitro®

b) homologa

c) heterologa

(28) Cfr. Gutifrrez y Gonzélez, Emesto op. cit. p. 631,
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d) telefnseminacidn

e) clonacidn

f) donacidn de gametos

g) donacién o transferencia de embriones
h) inseminacién "Post mortem”

i) alquiler de vientre

A continuacitn, explicaremos brevemente cada uno de los mencionados méto-

dos:

a) IN VITRO

Es el cultivo de) embridn humano, "in vitro", requiere primero de la obten
cibn det dvulo del ovario, previo tratamiento hormonal que se d& a la pa--
cfente para inducir la maduracién de los folfculos: posterformente se ex--
traen los Svulos con la ayuda de un laroscopio y se colocan en un medio de
cultivo adecuado; entonces se fertiliza, los embriones se cultivan durante
los primeros dfas de su desarrollo. €1 objetivo de &ste método es transfe
rir el embrifn al dtero de un paciente estéril por oclucibn de los oviduc-

tos y de esta manera establecer un embarazo. (29)

Este procedimiento que hasta hace poco tiempo se 1levaba a cabo en la obs-
curidad del Gtero materno de los mamiferos‘ incluyendo a los humanos y otros
primates, ahora puede ser 1levado a cabo en forma extracorpérea. Los desa--
rrollos recientes demuestran que la fertilizacién externa, fenSmeno bien --
conocido en los peces y, ahora es aplicable como un tratamiento rutinario -
(29) cfr. Austin C. R. y Short R. V. Artificfal Control of Reproductfon*, -

Yol. 5 Cambridge University Pres, 1972 p, 149 (Tr. Emms Eugenis Ramf--
rez Gastelum).
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para ayudar & parejas infértiles, consiste en 1a fusién de un bvulo humano
removido instrumentaimente, con un espermatozoide en un plato de cyltiva.
Asf, 1a implantacidn transvaginal del embrifn en desarrollo dentrc de la -
cavidad uterina es 1lamada transferencia de embridn (TE)} o reemplazo de --
embribn (RE) nuevas procedimientos de 1a medicina reproductiva que dén tu-

gar a numerosas preguntas médicas, &ticas y legales. {30)

b) INSENINACION ARVIFICIAL HOMDLOGA

£ste método se practica cuando no se ha encontrade ninguna causa clara de

infertilidad en la mujer que desea embarazarse, 3lgunas causas pueden ser:
que el cuello de la matriz no sea el adecuado para realizar en 8ste la -
fecundacibn; o porque produce substancias que rechazan el semen del esposo,

etc.

En otros casos 1a mujer no se embaraza por 13 mala calidad de) semen --
del esposo. Cuando esto sucede se capacita bioquimicamente el esperma, y

posteriormente se hace la inseminacin a la esposa.

Las razones de infertilidad en }a mujer, pueden ser mucosa demasiado den-
sa en el cuello del atero, mal formacifn de la matriz y alteraciones del en
dometrio; puede existir el Ylamado defecto de )a fase 1Gtea, que consiste -
en que el Gtero no puede retener el Gvulo fertilizado; puede existir un ---
blogueo en las trompas que impida que el Svulo baje o los espermatozoides -
suban o, e] problema puede estar localizado en las terminales de las trom--

pas de falopio. E1 problema puede ser de fndole hormonal: los gvarios no --

(30) mueller. John. "Human ia vitro fertilization sn embryo trénsfer: ur&
tations and concarns™. Experfentia. N* &1, Switzerland 1985, pég. 1315,
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producen buenos Svulos o no Yos expulsan. Algo muy comin esque exista te-
Jjido cicatricial, a consecuencia de una intervencién quirurgica o una in-
feccibn que esté inmovilizando Yas trompas y los ovarios, al fijarlos a -
las paredes de Ya pelvis. La endometriosis tambien puede ser obstéculo de
consideracin, pero esta se puede curar con tratamientos hormonales y, en

Gltima instancia, con cirugia. {31).

En fin, el problema de 1a infertilidad puede tener su orfgen en cualquier
parte del sistema del hombre o la mujer, por lo que es fundamental el diag
nostico adecuado, ya que de &1 dependen 1a decisi6n del tratamiento a se--
quir, toda vez que el hombre se¢ puede mejorar el conteo de espermatozoides:
con ciertos medicamentos, aunque es raro, a veces se recurre a la cirugfa,
como por ejemplo, para reparar una vena inflamada que va a los testfculos,
problema conacido como varicocele; o §e puede trabajar con el esperma fue-
ra del organismo del hombre ya que hay mayores posibilidades de actuar so-
bre el semen en el exterior del cuerpo humano; existen medios de cultivo,
soluciones nutritivas, en que se colocan a los espermatozoides para mejo-
rar su movilidad y por tanto, para penetrar en el &vulo. Una vez tratado

el esperma, se coloca directamente en el (tero o en la vagina de la mujer.

En la mujer, hay mayor cantidad de areas a evaluar y, tambien existe mayor
cantidad de tratamientos a aplicar. Se puede mejorar la mucosa del cervix
por medio de técnicas variadas, practicar una perforacibn en 1a misma y, -
si no se logra que los espermatozoides atraviesen por s solo ese obsticu-
1o, se puede utilizar la inseminaciSn intraiterina, a partir del esperma -

del marido.

(31) ¥allace. op. cit. plgs.201 y 202.



Existen muchos medicamentos con los cuales se puede inducir 1a ovulacidn
asf como técnicas de cirugfa para mejorar notablemente las probabilidades

de embarazo.

Las técnicas mds usadas para la inseminacidn artificial por esposo, son la
inseminacidn vaginal (cervicovaginal o {ntravaginal), la intracervical y -
la intrauterina y aunque no se ha demostrado que alguna represente un mayor

margen de &xito, Gltimamente se ha prestado ms atencién a la intrauterina.

En 1a inseminacidn cervicovaginal, después de exponer el cervix con un es-
péculo, una pequefia parte del semen es inyectado en la mucostdad dentro --
del canal cervical y el remanente es depositado en contacto con el caervix;
en la inseminacibn intravaginal, todo el semen es inyectado en la vdlvula
vaginal sin necesidad de exponer el cervix; la inseminacién intracervical
es usada en algunos casos de estenosis. Se inserta una cdnula a la mitad
del canal cervical y el semen es inyectado despacio para evitar que llegue
al dtero; y por Gitimo, 1a {nseminacifn iIntrauterina que es usada cuando

la mucosidad endocervical es impermeable al esperma. (32)

Naturalmente la inseminacifn debe realizarse lo mfs cercano posible al pe
riodo de ovulacién y toda vez que no es posible determinar el momento pre
ciso de ésta, es conveniente realizar varias inseminaciones en el mismo -

mes, con el propSsito de aumentar su porcentaje de éxito.

Toda vez que en el empleo de esta técnica se utilizan los gametos propios

de 13 pareja, no existe problema alguno para determinar 1a paternidad; el

(32) Langer. op. cit. pig. 233.
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c) INSEMIMACION ARTIFICIAL HETEROLOGA

Esta fnseminacibn, tambien es conocida como inseminacibn artificial por un

tercera o donador,

Cuando el esposo, por alguna causa, no est§ produciendo semen para fines -
prcticos; se puede hacer la inseminacidn artificial a 1a esposa, mediante
el semen donado por un tercero. Como mencionamos en pdginas anteriores, -

generalmente la mujer soltera que desea tener un hijo, emplea este método.

Para algunos autores, el embarazo mediante &sta técnica no debe permitir--
se, en virtud de ser causa de diversos problemas de cardcter ético - moral,

social y jurfdico.

Ahora bien de conformidad con el diccionarfo terminologico de ciencias mé-
dicas consideramos que los téminos “ho;nélogo" y “heterologo”, que son fre
cuentemente utilizados por diversos autores, no se hallan correctamente em
pleados en virtud de que tales términos aluden a la diferencia de especies,
per tanto, sostenemos 1a idea de que todas las inseminaciones son “homolo--

gas", dado que, se llevan a efecto dentro de la misma especie. (33).

La inseminacién artificial con esperma del esposo ha sido empleada desde -
hace muchos afios pero su porcentaje de éxito permanece incierto, ya que, -
ademés de que a 1a fecha no se ha llevado un control que permita determinar
su grade de eficacia, en comparacidn con-el resultado que 1a pareja pueda -
obtener por medjos convencfonales, la mayorfa de ellas poseen sin tratamien

to algin cierto potencial de fertilidad.

{33) Cfr. Dicclonario Terminolbgico de Ciencias MEdfcas, op. cit, pégs.11%
y 124,



Sin embargo, en tanto no demuestre que existen tratamientos disponibles -
mis efectivos, éste procedimiento, aunque de éxito variable, representa -

una posibilidad de embarazo para muellas parejas consideradas subfértfles.

Las causas fisicas de infecundidad en las que se recomienda 1a insemfna--
cidn artificial, pueden tener su origen en el hombre {el 40%), en la mujer

{entre el 40% y 50%}, por ser yna conbinscibn de problemas en ambos,

€n el hombre, generalmente el problemy es de esperma; puede ser un pro--

blema de bajo conteo de espermatozoides (oligospermia), poca movilidad -
de los mismos (astenozoospermia) o, anormalidades en su morfologfa (ters-
tozoospermia); puede ser tambidn un problema de irrigacidn sangufnea de -
tos testfculos o algin defecto en los conductos que conducen a ltos testf-
culos con el exterfor. Puede ser también un problema de eyaculacién, que

hace que el hombre envie su esperms hacia adentro del cuerpo en vez de ha
cia afuera, y, también de hormonas en el cerebro; aunque la causa ms co-
rriente es 1a falta de contec de espermatozoides, aproximadamente la mi--

tad de las veces no existe expl!cacl& alguna para ls infertilidad. (34).

Otro tipo de estérilidad masculina es consecuencia de 12 vasectomis, pro-
cedinfento de esterilizacidn que consiste en seccionar y ligar bajo anes-
tesia el canal deferente de cada testfculo. A pesar de que una vasectomia
reversible tiene &xito frecuentemente, en términos quirurgicoes, la calfdad
del esperma no-stempre es satisfactoria despuls de la reversifn. Por este
motivo los hombres que han sido esterilfzados, deben ser informados de que
1a reversién puede no tener &xito, por 1o que o5 conveniente que antes de
(34) The Ethics vemmitts of the Americss Fortility Seclety. “Ethical comsi

derations of the new reproductive tecnologles® Fertility and Stertlity
Suplement 1. September 1985, Volume 46. N° 3, p., MS,
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de someterse 8 la vasectomfa reflexione acerca de Va posibilidad de proce

der a la congelacién del semen. (35)

Muchos de los tratamientos para aliviar la infertilidad masculina son re-
lativamente ineficases. A los hombres con problemas de produccién de es--
perma se Yes puede ofrecer la inseminacién artificial de su esposa por me
dio de un donante y, aunque este m8todo de fecundacidn no es el ideal, --
ofrece a las parejas que desean tener una familia, adem&s de la oportuni-
dad de usar la dotacidn genética de 1a esposa y una situacibn en que las

caracteristicas ffsicas del donante (conflexién, color de ojos, color de

cabello) pueden igualarse a las del marido, asf como prevenir la transmi-
sifn de alteraciones genéticas detectadas, ofrece la ventaja de ser un mé
todo efectivo para tratar la infertilidad masculina ya que su porcentaje

de &xito reportado, es entre un 50 y'5 y un 70 y 8 por ciento, aunque -
es evidente que en estas cifras influyen la calidad del semen, 1a técnica
usada, os meses de tratamiento y el nimero de mujeres subfértiles trata-
das en cada grupo. Este Tndice de embarazos es similar a los que tendrfan

Tugar en las parejas normaimente fértiles. (36)

d) TELEINSENINACION

Esta se realiza en caso de que l0s clmyuges se encuentren separados corpo
ralmente, especialmente en los casos de guerra. Este tipo de inseminacin
se empezd a practicar durante 1a Guerra de Corea y Vietnam, se estima que
el resultado fue positivo.

En la época de las Guerras antes mencionadas, se les extrafa semen a los

(35) Wood Car} y Westmore Ann citados por Moisés Martinez., "La {nseminacidn
artéficial humana como delito". Tesis profesional. Escuela Libre de -
Derecho. Wixico 1985.

(36) G. Langer, M. D. et al. op. cit. pg. 234.
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soldados que fban a la guerra, y que as? lo solicitaban; el cual se en---
vasaba, de acuerdo a 12 técnica relativa al case, y posteriormente se en-
viaba al pafs de donde eran originarios; asf, si los soldados morfan en -

1a guerra, se perpetuaba su especie.
El maestro Gutiérrez y Gonzélez, nos dice que: "Este tipo de inseminacién
es .el mds importante para el Derecho Civil, y el que pone en crisis la --

impugnacidn de la paternidad de 1a que habla el artfculo 325 del C&digo -
Civil vigente para el Distrito Federal. (37)

e}, CLONACION

£1 mismo autor en su obra nos define a la clonacidn en los siguientes tér

minos:

Es la produccibn de dos o mis fndividuos genéricamente idénticos; ast los
gemelos humanos, son el resultado de una clonactbn natural,

{37) Gutiérrez y Gonzélez. op. cit. plg. 631.
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Consideramos que la clonacidn 1levada a cabo por medios artificiales, trae-
ria consigo Ta devaluacién de la dignidad del ser humano, y su conservacifn

en un medio, perdiendo asf la finalidad en sf mismo. as)

f) DONACION DE GAMETOS

fste método se da en los casos en que para poder realizar la inseminacidn
artificial o la fecundacién "In vitro” (1.A. o F.1.V.), es necesario recu-
rrir a un donante.

La donacibn de gametos, tanto de espermatozoides como de Gvulos, tiene lu-
gar cuando la mujer, el vardén e incluso cuando ambos son infértiles, o si - |
tienen temor de transmitir alguna anomalfa genérica, a sus descendientes, -
asi como el caso de las madres solteras.

Los gametos masculinos tienen la ventaja de poder ser congelados, y afin as§

conservan su poder f dante durante de afos; por el contrario, -

los gametos femeninos no pueder ser congelados; ademds su donacidn es de
mayor dificultad, ya que en condiciones normales 1a mujer produce un s8lo
Ovulo cada mes y no es posible obtenmerlo sin las técnicas adecuadas; por
Gltimo, la fecundacidn de un bvulo no admite inseminacidn artificial, a me-

nos que se lleve a cabo mediante 1a fecundacidn "In vitro" (39)

g) DOMACION O TRANSFERENCIA DE ENBRIOMES

EY fendmeno de 1a donacidn de embriones es otro de los problemas fundamenta
les que plantea la fecundacidn “In vitro" no debemos perder de vista que no
es 1o mismo 1a donacidn de gametos, que la de un embribn, ya que en este -

(38) Gutilrres y Gonsflex op. cit. phg. 642 y siguientes

@9) Cfr. Perrere, Jorge y Martinez de Artola. Pecundacidn Artificisl; Aspec
tos MEdicos y Cuestines Eticas, en REvista de Medicina de la Universidad de—
Navarra, Vo. XXXIX, No. 3 Julio a Septiembre de 1985.
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caso se estd hablando de la donacibn de un ser humano, que en términos ju-

ridicos serfa una adopcidn.

En este método, si 1a mujer solicitante es infértil, o las trompas de falo-
pio estdn atrofiadas y ain tiene posibilidades de tener hijos: la pareja -
paga a una mujer fértil para que a cambio, &sta acepte ser inseminada con
el semen del marido solicitante. Unos dias después de 1a fertilizacidn -
los médicos extraen el embrion y 1o implantan en el dtero de la mujer in-
fértil, &sta llevard al producto de la concepcidn en su vientre, los nueve
meses de gestacion, y al concluirlos el bebd que de a luz serd legalmente

de la pareja solicitante.(m)

h) INSEMINACION "POST MORTEM®

€1 congelamiento de semen, crea la posibilidad de que, tras la muerte del

marido, la esposa solicite ser fecundada con semen congelado de aquél.

"Concretada dicha inseminacidn, no rige la presuncidn de paternidad, pues
el hijo nacerd después de 300 dias de 1a muerte del marido, pero puede de-
mostrarse, en base a la comprobacidn de 1a inseminacidn y a las pruebas -
bioldgicas, que el nifo es hijo del marido muerto, no obstante, hacerla -
después del 1imite que establece ta ley, es decir 300 dias que es el mixi-
mo perfodo que puede durar un emabrazo; por lo tanto, no se le puede consi-
derar como hijo de matrimonio, aln demostrando que fue producto de una inse
minacidn artificial con semen del esposo fallecido. Claro estd que éste -
@0) Cfr. Venturatos Lorio, Kathryn. Alternative Means of Reproduction Vir-

. gin Territory Legislation, en Lousiana Lav Review Vo. 44 Lousiana 1988
p. 1655. :
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hijo carecerd de derechos hereditarios, ya que nc existfa al tiempo de la
sucesion®. (1)

1) ALQUILER DEL VIEWTRE

Es el caso de las Madres Delegadas que les 1laman de distintas formas, de

acuerdo al autor que las cite, as{ tenemos por ejemplo: les 1laman, madres
suplentes, madre sustituta, madre portadora, madre incubadora, madre subro-
gada, etc. en lo sucesivo nos referiremos a ellas como madre delegada o ma-

dre suplente.

€s la prictica por la cual una mujer que ha sido inseminada artificialmente
o por medio de una fecundacidn "In vitro", 1leva en su seno a un bebé por -

otra, con la intencidn de entregarlo después del nacimiento,(42)

Se recurre a 1a maternidad delegada cuando la mujer tiene alguna enferme-
dad que le impida embarazarse, o el médico desaconseja el embarazo; o sim-
plemente cuando se quiere evitar los trastornos y malestares derivados del

mismo.

Resulta dificil evaluar con exactitud la frecuencia con que se practica la
inseminacidn artificial. Sin embargo el nimero de publicaciones apareci-
das durante estos Gltimos ados, asi como el interés juridico y médico --

social que han despertado , permite sefialar que se trata de un procedimien

to ampliamente difundido, sobre todo en medios no catdlicos y en paises -~

(41) Bossert, gustavo y Zannoni Eduardo Manual de Derecho de Fam{lia Edit.
Astrea,Bucnos Alires Argentina 1988 p. 356.

(42) Cfr. Maillet,Marc. De los Bebes de Probeta a la Biolog{s del Puturo.
Sergio Madero Baes México 1981 p. 53



donde no se obstaculizan jurfdicamente dichas técnicas,

En 1956 1a American Fertility Society aprobd las siguientes recomendaciones
sobre l1a inseminacidn artificial: "Si estd en armonfa con las creencias del
matrimonio y del médico, la inseminacidn artificial es una forma de tera--
péutica médica, ética moral y deseable. Para ello establecid tres puntos -

o condiciones para su aplicacion:

1) £] deseo mutuo y libre por parte de la pareja de que les pueda ser
aplicado &ste como OGnico tratamiento para solucionar su problema de esteri-
Vidad: en &ste caso se aconseja que el consentimiento sea pcr escrito y -
firmado por ambos cOnyuges.

2) Seleccidbn rigurosa de los dadores, desde el punto de vista genético y
biolbgico y

3) Paternidad responsable por parte de la pareja.(u)
Ahora bien si comparamos la adopcibn con 1a inseminactén artificial presen-

te algunas ventajas, tales como:

a) _&s anbnima
b) ts mis barata y mis ripida
c) Permite a 1a pareja vivir los sentimientos de felicidad que causan

el embarazo y el parto;

d) Existe una relacidn consanguinea con ambos padres, o con uno de --
ellos y
e) El hijo no serd sefalado como adoptivo

{4 3) Pous Ivern Louis. Clfnica Ginecoldgica op. cit. pig. 25
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Como puede apreciarse sdlo en algunas &reas de la ciencia médica, existen
planteamientos que cuestionan las estructuras social, moral, religiosa y
legal, como sucede en 1a prictica de la inseminacidn artificial, asi como

en el caso de 1a madre delegada, que en otro capftulo trataremos.

AsY como encontramos una gran aceptacidn para los métodos de inseminacién
artificial, tenemos que existen algunas opiniones en contra, cuyos argumen

tos de mayor peso pueden citarse de la siguiente manera:

tn primer término se arguye que cuando se llega a tener exito en la inse-
minacidn artificial, pero la pareja no ha aicanzado a comprender la respon
sabilidad que implica el embarazo mediante esta técnica, existe un alto -
riesgo de ocasfonar al nuevo ser, dafios de cardcter psicolégico, afectivo

ético y moral.

En segundo tugar se argumenta, que en casos de esterilidad femenina {rre-
versible, 1a inseminacidn artificial, no es susceptible de aplicacion en
virtud de que es frecuente encontrar problemas de esterilidad patolégica,

imposibles de soluctonar quiriirgicamente.

_Ahora bien, en cuanto a-los diferentes métodos que existen de concepcidn
artifictal se han expresado varias quejas contra los mismo, pues aunque el
tratamiento hormonal y 1a operacién se efectiien con el consentimiento de
la mujer y con miras a su beneficio; "No existe justificacion terapéutica
inmediata por lo tanto, los actos caen dentro de la definicidn general de

agresifn desde el punto de vista legal. Sin embargo, seria poco probable



que la ley apoye esta consideracién, ya que con dicho procedimiento se in-
tenta beneficiar a la mujer que desee embarazarse, o bfen a la pareja que

desea tener un hijo y ésta no este capacitada fisioldgicamente para ello y
que dificiimente lo podria lograr de otra manera; estos argumentos tienen

peso decisivo deun debate moral. Pues es inevitable que al estar experimen
tando con los Occitos al transferirlos del ovario a un tubo de cultivo para
su maduracidn, fertilizacidn y desarrollo inicial, estos mueran como resul-
tado de las variaciones experimentales de los medios de cultivo. Ademds los
oocitos y los embriones se fijan, es decir, se matan y se tienen para estu-
dios citoldgicos, que son necesarfos para advertir si el desarrollo se -«--

efectla de manera nomal."(“)

Consideramos que estos experimentos son imprescindibles, porque los datos
que se obtienen de los animales de laboratorio, sélo proporcionan una --

guia imprecisa para el cultivo de los embriones humanos.

De 1o anteriormente planteado consideramos, que para que las personas conoz
can 1a problemitica que acarrean los diferentes métodos de inseminacidn -

artificial, es necesario:

a) Por un lado realizar un estudio objetivo de estos: posteriormente exponer
los resultados y conclusfones de los mismos. Asf, una vez que los especia-
listas del tema conozcan las consecuencias psicoldgicas, sociolégicas, le-
gales, etc. Se debe orientar adecuadamente a las parejas que por una u otra
causa, no estén posibilitadas fisioldgicamente para procrear.

(“) Glanville Williams The Sancitu of Life and Criminal Law. llﬁr and -
Faber TraducciSn Londres Inglaterra 1958 piig. 130.
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b) Por otra lado, esto puede realizarse a través de manuales, conferencias
u otros medios de informacién, que sean presentados en un lenguaje sencillo
y comprensible, para las personas interesadas en el tema: asf como la infor
macién necesaria para crear conciencia de los problemas que 1a inseminacidn

artificfal trae consigo, y como resolverlos si llegan a presentarse.

De ésta forma, teniendo una visidn panordmica de la misma, as¥ como de la
problemiica que &sta conlleva: se podra legislar para evitar, o en su caso
dirimir controversias que puedan suscitarse por la aplicacin de la insemj

nacién artificial o de 1a fecundacién in vitro.

AsY pues, es el Derecho, el instrumento de regulacién que habrd de dar -
solucidn a 1os conflictos que puedan presentarse en México, en relacidn a
la inseminacidn artificial y las consecuencias suscitadas tras su aplica-

cibn.

£s importante mencionar que en otros paises, en los cuales se ha presenta-
do conflictos relacionados con nuestro tema, la legislacidn al respecto, ha

dado ya importantes soluciones.

En relactdn al tema de la fnseminacidn artiifical , es necesaria la parti-
cipacidn de aquellas ciencias que tengan algo que aportar al respecto como
son: La genética y la Embriologfa; la Psicologfa, estudiando las conse-
cuencias que desde su punto de vista, produce la inseminaci6n artificial, y
explicandoﬂlos problemas psicoldgicos que pueden generarse tras el uso de

alguno de estos métodos: La Sociologfa, determinando el grado de adapta-



cibn, aceptacidn, demanda etc., de estas pricticas por parte de la comuni-
dad: La Etica, valorando con criterios morales estes nuevos fenbmenos y -

el Derecho, reguldndolos juridicamente.

g2
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CAPITWRO IV
REGIMEN JURIDICO MEXICANO DE LA COMCEPCION POR METO00S ARTIFICIALES
1) FUNDAMENTO LEGAL

La inseminacién en todas sus modalidades trae consigo algunas connotacip
nes de cardcter juridico, las cuales estdn vinculadas intimamente con los
mis altos valores del ser humano como pueden ser: la vida, la salud, el -
parentesco, o bien, los derecpos y obligaciones inherentes al hombre; por .
ello, es importante que los legisladores analicen las posibles consecuen-
cias que trae consigo 1a inseminacidn artificial, para que al legisiar -
regulen adecuadamente los problemas que se puedan presentar, con el fin -
de que no haya lagunas al respecto y se eviten las posibles sftuaciones -

que ya se estin suscitando en otros pafses.

As! tenemos algunos casos a 10s que haremos referencia a continuacibn, -
tales como la donacibn de embriones, que es uno de los problemas fundamen
_ tales que plantea la fecundacidn {n vitro (FIV); como ejemplo citaremos -

é1 caso de los esposos Rfos.

Mario Rlos y su esposa Elisa, millonarios chilenos, no pudiendo tener hi-
jos por medios naturales, se dirigieron al Dr. Karl Wood, en Melbourne, -
Australia. Allf se 1levd a cabo el método de fecundacidn “in vitro” con
Gvulos de Elisa y esperma de sumarido Mario. De los embriones as{ obte-
nidos, algunos habfan sido transferidos sin éxito al dtero de Elisa, pero

otros embriones, congelados, estaban a 1a espera de ser implantados.
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La pareja encontrd 12 muerte en un accidente de aviacidn dejando una he-

rencta de dos millones de ddlares.

Los juristas australianos, y sobre sus eventuales derechas patrimoniales:
a quidn pertenectan?, podian ser reimplantades en el Gtero de una mujer~
estéril?, &n caso afirmativo cdmo se escogeria a ésta?, De qué filiacidn

gozarian?, Se conservarian o se destruirfan los embriones?, etc.

En virtud del nimero de preguntas que se plantearon de este modo, el Par
lamento austratiano votd un textoe de ley que autorizaba a toda mujer es-
téril a adoptar embriones. Pero, teniéndose en cuenta la afluencia de -
demandas para adoptar aquellas embriones, (huérfanos pere millonarios), -
se enmendd la ley previendo que la adopcidn de embriones implicaba 1a -
renuncia de los adoptantes a toda prerrogativa de orden familiar referen
te a ellos.“s)

Consideramos con respecto al ejemplo anterior, que las mujeres estériles
si tienen derecho a solicitar se les implante en su vientre un embridn -
que por alguna causa haya quedado sin la posibilidad de ser implantado en

el Gtero de su verdadera madre,

" Estamos de acuerdo en que la adopcidn de dicho embrién, implica Ja renun
cia de los futuros padres a todos Jos derechos familiares que pudieran -
tener los embriones, ya que en este caso se busca que 1a mujer realice -

(45) Cfr. Los MEtodos Artificiasles de la Reproduccidn Husana. Facultad
de Derecho Candoico. Parfs Francis 1985 pig. 59
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uno de sus principales anhelos, como es el de la maternidad, sin que -

intevengan intereses materiales que deformen ese anhelo.

En cuanto 3 la maternidad delegada, encontramos algunas variantes; como
el del niflo nacido con una malformacidn, que fué rechazado tanto por la
madre delegada por 1a pareja que Ja contratd y los médicos no sabfan a
quien pedir permiso para realizar las operaciones que e} nifo requeria-

con urgencia.

E) caso de Mary Beth Whitehead; el conflicto comenzb cuando los Stern
acudieron a una agencia que se encarga de poner en contacto a matrimo-
nios que desean hijos y a posibles "madres". Estos 1legaron a un acuer
do con Mary Beth, casada y madre de dos hijos. Por diez mil délares, -
Mary Beth, aceptd ser insgminada artificialmente y mantuvo estrecho con
tacto con los Stern a lo largo del esbarazo. Sin embargo, Mary Beth se
negb a entregar la criatura que tuvo por encargo, ampardndose en que el
padre podrfa ser en realidad su marido y no e} hombre de quien fué inse
minada artificialmente. )

Para evitar situaciones coma la anterior, consideramos que serfa conve-
niente que se legislara en el sentido, de que 13 madre delegada pueda -
ser una mujer soltera, o casada, &tn caso de ser casada, no deberd con-

vivir con su esposo durante la época de gestacidn,

(46) Cfr. Lipez Moratalla, Natalia. "Experimentaciin en Fetos Humasos
en Deontologfa Biolégica de la Universidad de Navarra Pamplona, -
Espafia, 1985 p. 68,
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Asi pues, 1a madre delegada debe asumir 1a responsabilidad que acepta -
desde el momento en que es contratada como “madre incubadora“; la de ~
1levar a buen término el embarazo y, al final de éste, entregar al pro-

ducto de la concepcidn a la pareja contratante.

Podemos observar que existen un sinnimero de problemas relacionados con
1a inseminacidn artificial y la fecundacién in vitro, ya que crean no-
s0lo polémicas cientificas y morales sino también de Indole judicfal; -
por 1o tanto es conveniente que nos preocupemos y actualicemos nuestras
leyes al momento, para evitar en un futuro, no muy lejano, los problemas

que se estdn presentando en 1a actualidad en otros paises.

tn relacidn con México, la inseminacidn artificial no estd suficiente-
mente legislada, por 1o que si llega a existir demanda de la misma, se
crearfan diversos conflictos, tanto en el &mbito del Derecho Civil como
en el Derecho Penal, mis &un en &ste, ya que ni a 1a analogia se puede-
recurrir, para castigar determinados hechos que no estén tipificados en

1a Ley.

tn relacidn al Derecho Civil, en especial al Derecho de Familfia, obser-
vamos que la inseminacidn artificial y la fecundacibn in vitro, tienen
consecuencias directas respecto a 1a paternidad, filiacién, matrimonio

y divorcio e indirectas sobre el derecho sucesorfo.

Las nuevas técnicas de reproduccidn humana, que han tenido un augen en

las Gltimas tres décadas, presentan una compleja problemitica como o
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vimos antericrmente, debido al desconocimiento que hasta hace unos afos

se tenfa de &stas.

En nuestro pafs la inseminacibn artificial tiene su fundamento legal en
principio en 1a Constitucidn Politica de los £stados Unidos Mexicanos, -
1a Ley General de Salud y su Reglamento, la Ley General de Poblacién y

su Reglamento, el Cédige Civil vigente en cada una de las entidades fe-

derativas.

A) COMTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

€1 fundamento jurfdico de la inseminacifn artificial en México, lo encon
tramos principalmente en el artfculo cuarto constitucional en el segundo
pirrafo, que fue adicionado y reformado segln Decreto Presidencial publi
cado en el Diario Oficial de la Federacidn con fecha 3 de febrero de -

1983. _E1 cual dispone:

Articulo 40. ... "Toda persona tiene derecho a deciridr de manera libre,

responsable e informada sobre el nimero y el esparcimiento de sus hijos".

£l parrafo anterior contiene el derecho individual, la garantfa de liber
tad que tiene toda persona de procrear y, como derecho social, la pla-
neacidn familiar; derecho que es otorgado a cada persona, por 1o que se

le considera, asimismo un derecho humano.
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La planeacién familiar puede definirse como: "Un derecho humano fundamen
tal, una libertad individual, por medio del cual las personas pueden de
cidir de una manera libre, responsable e informada sobre el namero y es-
parcimiento de sus hijos; obtener la informacidn especializada y los ser
vicios {déneos para ese f‘in.“”
Las personas tienen derecho a decidir de manera libre, es decir, sin pre
si6n externa; sin coaccidn de otra persona o del Estado; sobre el niimero
y esparcimiento de sus hijos. Pero esta decisidn debe tomarse de mane-
ra informada, entendiéndose por esto que debe ser con conocimientopropio.
Para eso las personas deben tener previamente acceso a 1a {nformacitn, a
' la educacibn, a la capacitacidn, a los servicios que implica 1a informa-
cién, y ser responsables, esto es, que sean conscientes de su derecho a -

decidir.

Como observamos este articulo contiene la garantia individual, el dere-
cho de toda persona a la planeacidn familiar, por lo cual éstas tienen
derecho a procrear; por. tanto, este precepto es la base legal para que
una persona pueda hacer uno de 105 modernos métodos de inseminacidn arti

ficial humana, para lograr la paternidad o la maternidad.

Este artfculo al conceder el derecho a la planeacién familiar, deja en-

treabiertas dos posibilidades;

@7) Cfr. Gastelua Gaxiola, Ma. de los Angeles “Agends de Darechos y obli
gaciones de la Mujer™ Consejo Nacional de Poblacisn, Mxico 1987 p.40
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En primer término, para la pareja 1a opcidn de decidir sobre el nimero
y esparcimiento de los hijos que desean tener, o bien, no tenerlos; y
En segundo lugar, y en caso de que la pereja sea infértil, puede consi-
derar como factible 1a utilizacibn de los diferentes métodos de concep-
cidn artificial, para lograr la procreacidn; y es sobre este supuesto, -

que se desarrollo el presente trabajo.
8) LEY GENERAL DE SALUD Y SU REGLAMENTO

Después deanalizar el segundo pirrafo del Artfculo Cuarto Constltuciona\..
en el que se presentan diversas alternativas en relacidn al posible uso
de los distintos métodos de inseminacidn artificial; encontramos también
que existen algunos otros ordenamientos juridicos de menor jerarquia, en
los cuales se contempla el derecho a la planeacidén familiar, asi como el

uso de los distintos métodos de inseminacién artificial,

ta Ley General de Salud, que fue publicada en el Diario Oficial de 1a Fe-
deracidn el 7 de febrero de 1984, y entrd en vigor el primero de julic del

mismo ano.

En el titulo primero, en las Disposiciones Generales, en el capitulo Gni

cO expresa:

Artfculo 20.. “"El derecho a Ya proteccidn de 1a salud, tiene las siguien
tes finalidades:...

11.- La prolongacidn y el mejoramiento de 1a calidad de Ja vida humana;...
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VII. £l desarrollo de la ensefanza y 1a investigacidn cientifica y

tecnolbdgica para la salud...

En este precepto puede observarse 1a intencién del lYegislador para pro-
teger 1a vida del ser humano, buscando que &sta se desarrollo en forma -
dptima. Para tal efecto se permite 1a aplicacidnde la fnvestigacibn --
ci_entlﬂca y tecnoldgica para la salud: tal como se lee en ta fraccibn -

VII del citado articulo.

£1 articulo 3o0. Se refiere a la planificacidn famiiar, el cual estipula

que: “en los términos de esta ley, es materia de salubridad general:...

V. La planificacidn familiar";...
En el titulo tercero, del capitulo VI referente a la prestacidn

de servicios de salud, nos dice que:

Articulo 67.- "La planificacidn familiar, principalmente 1a que se diri-
Jja a menores de edad y adolescentes, tiene caricter prioritarfo. Los -
servicios que se presten en la materia constituyen un medio para el ejer
cicio del derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nimero y esparcimiento de sus hijos, con pleno res

peto a su dignidad".

tste precepto, especifica también el derecho a 1a planeacidn, familiar,

es decir, el decidir de manera libre y responsable el nGmero de hijos que .
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1a pareja desea procrear, empero hailamos que en la primera parte del
articulo se incorpora la idea de prioridad respecto de los menores y
adolescentes, a efecto de informarios acerca de 12 planeacién familiar;
tal prioridad se entiende en funci6n de que los adolescentes formardn
al llegar a la edad adulta una familia, por ello este precepto encuentra
su relevancia en 1a preponderante necesidad de concientizar a la juven-
tud de las responsabilidades que conlleva la p'InneacﬂSn y formacidn de -

una familia.

Articulo 68.- Nos indica que: "Los servicios de Planificacion Familiar -

comprenden:

I.- La promocidn del desarrollo de programas de comunicacibn educati-
va en materia de servicios de planificacion familiar y educacién
sexual, con base en los contenidos y estrategias que establezca
el Consejo Nacional de Poblacién;...

1. La atencidon y vigilancia de los aceptantes y usuarios de servi-
cfos de planificacidn familiar;...

.- t) apoyo y fomento de 1a investigacidn en materia de anticoncep-
cién ; infertilidad humana; planificacion familiar y biologia de

1a reproduccidn humana”...

Podemos. considerar este artfculo, como uno de los de mayor importancia -
en relacidn a nuestra investigacidn, pues en su fraccién IV menciona que
entre los servicios que comprenden la planificacidn familiar, se hallan

el apoyo y fomento a 12 investigacidn bioTdgica de 1a reproduccidn humana
y no tan solo van a apoﬁrla sino que fomentarin el estudio de ésta y de

12 planificacion familiar.
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Ahora bien en el titulo quinto, que trata sobre la InvestigaciSn para la
salud, podemos ennumerar algunos articulos cuya finalidad es brindar pro

teccibn al ser humano, ast tenemos:

Articulo 96.~ La investigacibn para la salud comprende el desarrallo de
acciones que contribuyan:
1. Al conocimiente de los procesos biolégicos y psicolégicos en los

seres humanos".

En este precepto queda establecida la importancia, de la investigacibén de
los procesos biolagicos y psicoldgicos del ser humano, come factores de-

terminantes de la calidad en la salud.

La Ley General de Salud es clara al establecer proteccién a la vida huma
na desde su inicio; aunque no define cuando se inicia la misma o blen -

que es la concepcidn.

Esta Ley protege al ser humano durante toda su vida y principalmente -
cuando se trata de hacer investigaciones en el cuerpe del mismo; al efec-

to los arttculos siguientes expresan que:

Articulo 100.- La investigacidn en seres humanos se desarrollard conforme

a las sigquientes bases:

I.- Deber3 adaptarse a los principios cientificos y &ticos que Justi

fican la investigacibn,



1,

iv

v.

Vi

103

Podrd realizarse sblo cuando el conocimiento que se pretenda pre
ducir no pueda obtenerse por otro método iddneo;

Podrd efectuarse s&lo cuando exista una razonable seguridad de que
no se expone a riesgos ni dafos innecesarios al sujeto en experi-
mentacidn;

Se deberd contar con el consentimiento por escrito del sujeto en
quién se reealizard Ta investigacibn....;

$6l0 podra realizarse por profesionales de 1a salud e Institucio
nes médicas que actden bajo vigilancia de las autoridades sanita-
rias competentes:

1 profesional responsable suspenderd la investigacidn en cual---
quier momento, si sobreviene el riesgo de lesiones graves, inva-

lidez o muerte del sujeto en quien se realice la investigacidn.

E1 citado avticulo tiene como caracteristicas proteger al individuo en -

todas aquellas cualidades de su ser, asimismo permite a la pareja infér

ti} utilizar alguno de los diferentes métodos de concepcibn artificial,

siempre que no haya riesgos para la misma.

En 1o que respecta a drganos y tejidos establece que:

Artfculo 327.- Cuando el consentimiento provenga de una mujer embarazada

sdlo serd admisible para la toma de tejidos con fines terapéuticos si el

receptor correspondiente estuviere en peligro de muerte, y siempre que

no fmplique riesgo para la salud de la mujer o del producto de ia concep

cibn.
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£s claro éste articulo al reconocer que el producto de la concepcibn,
el embribn o feto, no es un drgano mis de la madre, sino que tienen una
entidad propia, es otro ser humano, que por razones bioldgicas depende
de la madre para sobrevivir, sin que esa dependencia anule su individua
1idad, CPnstdera que no es lo mismo la salud de la madre que la del -
producto, ya que bioldgicamente son dos personas distintas, y puede dar-
se el caso de que se afecte la salud del feto sin afectar la salud de
Ta madre y viceversa, 1o cual no podria suceder si se tratara de una -

sola persona.

Por otra parte, encontramos que esta Ley en el Titulo Décimo Octavo, deng
minado Medidas de Seguridad, Sanciones y Delitos; en el capitulo Vi se re
fiere a la inseminacidn artificial, en el articulo 466 que dispone: “Al

que sin consentimiento de una mujer o ain con su consentimiento, si fue-
re menor o incapaz, realice en ella inseminacidn; s resulta embarazo se
impondrad prisidn de dos a ocho afos; ahora bien, éste mismo precepto es-
tablece que, tratdndose de la mujer casada; “Esta no podrd otorgar su -

consentimiento para ser inseminada, sin ta conformidad de su cOnyuge“.

Como podemas observar esta ley se vefiere a 1a inseminacién artificial,
sole en el supuesto de que constituya un delito, pero no especifica los
casos en que se puede llevar a cabo, ni los mbtodos que puedan utilizar.
se. Y con respecto a la mujer casada, esta necesita el consentimiento de

su cbnyuge para ser inseminada.
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C) REGLAMENTOS DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

€1 Reglamento de 1a Ley General de Salud aplicable al tema objeto de --
nuestro estudio fue publicado en el Diario Oficial de la Federacidm, el
6 de enero de 1987, entrado en vigor el 7 de enero del mismo afo; es un

instrumento juridico protector de la vida y dignidad humana.

Al respecto el artfculo 40 nos expresa: “"Para efectos de este Reglamen-

to se entiende por: ...

XI.- Fertilizacidn asistida: Aquella en que la inseminacidn es artifi-

cial (homdloga o heterdloga) incluyendo 1a fecundacidn in vitre".

En este articulo puede observarse que aun cuando ya se contempla la po-
sibilidad de utilfzacidn de los métodos de concepcifn artifictal no se
prevee el momento o las circunstancias en que 1a pareja pueda hacer uso

de ellos.

En relacién a 1a fraccién X1 del articulo anterior, el articulo 56 del -

mismo reglamento afade:

Articulo 56.- “La investigacidn sobre fertilizacién asistida sblo serd

admisible cuando se apegue a la solucidn de problemas de esterilidad que
no se puedan resolver de otra manera, respetindose el punto de vista mo-
ral, cultural y soctal de la pareja alin si éste difiere con el del in-

vestigador."
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La evidente exterioridad del derecho dificulta la apreciacidn de inten-
ciones. ta moral, como conjunto de principios rectores de la conducta-
que adecuen &sta a la naturaleza del ser humano, no es un hecho suscep-
tible de apreciacion, menos aln si se pretende que la moral varte de pa-

reja a pareja.

La incipiente legislacion sobre ta “fertilizacibn asistida" (como Ta 113
ma el mencionado reglamento)}, demuestra el poco conocimiento que se tie-
ne respecto de las teorfas de inseminacidn artificial sea hombloga o he-

terbloga, ast como de la fecundacidn in vitro.

En este sentido el proyecto de recomendaciones redactado por el Comité
de Expertos del Consejo de Europa, en Estrasburgo con fecha 5 de marzo

de 1979, expresa que:

Artfculo .- "Las presentes normas son aplicables a la inseminacibn ar-

tificial sdlo de una mujer con el esperma de un donante anbnimo.™

Articulo 2.1 “La inseminacidn artificial sélo puede ser practicada cuan
do existen condiciones apropiadas para asegurar e) bienestar del -

futuro nifio”.

Artfculo 2.2 “La inseminacibn artificial debe practicarse siempre bajo

1a responsabilidad de un médico".

Articulo 3.1 “El esperma de una persons no debe utilfzarse en vista a -

una inseminacibn artificial sin su consentimiento”.
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Articulo 3,3.- "E1 método responsable de la inseminacidn artificial -
debe vigilar para que los consentimientos sean dados de forma ta-
cita y expresa".

Articulo 6.2 "La persona o el organismo plblico o privado que ceda es-
perma para {nseminacidn artificial, no deber§ hacerlio con finali-
dad lucrativa".

Artfculo 7.1 "Cuando la inseminacidn artificial ha sido practicada con
el consentimiento de) marido, el nifo ser§ considerado como hijo
legftimo de la mujer y de su marido".

Articulo 7,2 "Ningin lazo de filiacion entre el dador y el nifio conce-

bido por inseminacion artificial puede ser establecido.

Ninguna accién con fin de alimentario podrd ser intentada contra el da-

dor o por &ste contra el nino.“a)

En virtud de 1o anterior, consideramos que es conveniente hacer nuestras
las anteriores recomendaciones e incluirlas en el Reglamento de la Ley

General de Salud, en virtud de ser dicho ordenamiento el adecuado para

regular no s6lo respecto de las consecuencias de la inseminacidn artifi-
cfal y la fecundacibn in vitro sino, que también debe determinar los pro
cedimientos higiénicos, chequeos, interrogatorios y sobre los anteceden
tes familiares de los donantes para detectar en lo posible, problemas -

hereditarios, enfermedades crdnicas o incurables, etc.

(48) Morattt, Jean Marie; De Dinechin, Oliver. ™E! Desaffo Gené&tico™.
TraducciSn Barcelons, Espaha 1985. p.p. 111 a 113.
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D) LEY GEMERAL DE POBLACION

La presente Ley fue publicada en el Diario Oficial de la federacibn, et
7-de enero de 1974, entrando en vigor el 7 de febrero del misma ado.
Esta en el Capitulo I, denominado objeto y Atribuciones, en el articulo

tercero dispone:

Articulo 30..~ "Para los fines de esta Ley, 1a Secretarfa de Gobernacidn
dictard y ejecutard o en su caso promoverd ante las dependencias compe-

tentes o entidades correspondientes, las medidas necesarias para;...

11.- Realizard programas de planeacidn familiar a través de los servi-
cios educatives y de salud piblica de que disponga el sector pibli
co y vigilar que dichos programas y los que realicen organismos pri
vados, se 1leven a cabo con absoluto respeto a los derechos funda-
mentales del hombre y preserven la dignidad de las familias con el
objeto de regular racionalmente y estabilizar el crecimiento de la
poblacion, ast como lograr el mejor aprovechamiento de los recursos

humanos y naturales del pais”,..
£) REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE POBLACION
Publicado en el Diario Offcial de la Federacidn el 17 de noviembre de -

1976. 12 fe de erratas se publich en el Diario Offcial del 25 de noviem

bre del mismo afo.
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£ste reglamento, en la Seccidn Il trata sobre la planeacidn familiar,
£n el articulo 18 nos define 1a planeacidn familiar en los sigufentes -

términes:

“La planeacidn familiar es el derecho de toda persona a decidir de mane~
ra libre, responsable @ informada sobre el niimero y e} esparcimiento de
sus hijos y a obtener la informacidn especializada y Yos servicios 1dd-

neos",
Al efecto los siguientes articulos dispones que:

Art. 19.- “Los programas de planeacidn familiar son indicatives, por lo
que deberdn proporcionar informacidn general individualizada sobre
sus objetivos, métodos y consecuencias, a efecto de que las perso~
nas estén en aptitud de ejercer con responsabilidad el derecho a -

determinar el nimero y el esparcimiento de sus hijos. ”

En Ja informacidn que se imparta, no se identificard la planeactdn fami
liar con e] control natal o cualesquiera otros sistemas que impliguen -
acciones apremiantes o coactivas para las personas e impidan el libre -

ejercicio del derecho a que se refiere el parrafo anterior.

Art. 20.- "Los servicios de planeacidn famiiar deberdn estar integrados
y coordinados con los de salud, educacidn, seguridad social e infor
macidn piblica y otros destinados a mejorar las condiciones de vida

de los individuos y de la familia®.
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Este reglamento, en la Seccidn Il trata sobre la planeacidn familiar,
En el artfcule 18 nos define la planeacidn familiar en los siguientes -

términos:

*La planeacitn familiar es el derecho de toda persona a decidir de mane-
ra libre, responsable e informada sobre el nimerc y el esparcimiento de
sus hijos y a obtener 1a informacibn especializada y los servicios idé-

neos".
Al efecto los siguientes artfculos dispones que:

Art. 19.- "tos programas de planeactdn familiar son indicativos, por lo
que deberdn proporcionar informacidn general individualizada sobre
sus objetivos, métodos y consecuencias, & efecto de que las perso-
nas estén en aptitud de ejercer con responsabitidad el derecho a -

determinar el nimere y e) esparcimiento de sus hijos, *

En la informacidn que se imparta, no se identificard la planeacidn fami
liar con el control natal o cualesquiera otros sistemas que jmpliquen -
acctones apremiantes o coactivas para las personas e impidan el libre -

ejercicio del derecho 2 que se refiere el pirrafo anterior,

Art, 20.- "Los servicios de planeacibn famitar deberdn estar integrados
y coordinades con los de salud, educacibn, seguridad sactal e infor
macidn piblica y otros destinados a mejorar Jas condicfones de vida

de los individuos y de la familia®.
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Art, 21.- "La informacidn, salud, educacidn y demds servicios relativos
a los programas de planeacidn familiar, serdn gratuitos cuando -

sean prestados por dependencias y organismos del sector piblico"

Art. 22.- "Los programas de plapeacidn familiar {nformacién de manera -
clara y 11ana sobre los fenbmenos demograficos y las vinculaciones
de Ya familia con el proceso genera)l del desarrollo e instruirdn -
sobre 1os medios permitidos por 1as leyes para reqular la fecundi-
dad”.,

Art. 23.- "La informacién y demds servicios de planeacién familiar, aten
derdn a las circunstancias de cada persona,localidad o regibn; ----
orientaran sobre las causas de la esterilidad natural y las férmu-

las para superarla o incrementar la fecundidad cuando sea escasa”

Art. 26.- “Los servicios médicos, educativos y de informacidn sobre pro-
gramas de planeacidn familiar, garantizardn a la persona la libre -
determinacidn sobre los métodos que para regular la fecundacion --
desee emplear, siempre que se haya demostrado que carecen de efectos
secundarios graves en los humanos y que no son perjudiciales a su -

salud o estén prohibidos".

En este Reglamento encontramos disposiciones diversas a través de las -
cuales se intenta atender la problemitica de la poblacién, referida esta
a los programas de planeacién familiar, a efecto de orientar a 12 pareja

acerca de los medios que 1a ley permite para regular la fecundidad.
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En términos generales puede decirse que la planeacidn familiar no sdlo
se reduce a la utilizacidn de métodos de anticoncepcién para lagrar el
nimero y esparcimiento de los hijos que se desean procrear: sino que pue
de también interpretarse como una alternativa para que la pareja con pro
blemas de infertilidad, pueda emplear métodos cientificamente vdlidos -

para superarla.
F) CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL

tn el titulo quinto, capitulo I1I, del matrimonio; el artfculo 162 dis-

pone:

“Los conyuges estdn obligados a contribuir cada uno por su parte a los -

fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Toda perscna tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e in-
formada sobre el niumero y el esparcimiento de sus hijos. Por lo que to-
ca al matrimonic, este derecho serd ejercido de comin acuerdo por los -

conyuges®.

Este precepto en el que el legislador transcribe el segundo pdrrafo del

Articulo Cuarto Constitucional, es clara 1a intencidn del mismo el brin-
dar proteccidn Jurid(cg, ast como los medios para que toda pareja pueda-
ejercitar acciones tendfentes a hacer valer y/o evitar que sea coartado-

tal derecho.
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2) MATURALEZA JURIDICA DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

Lo referente a Ya naturaleza juridica del tema que nos ocupa, encontra-
mos que son varias la disciplinas juridicas que le contemplan, pues es

sabido que al tratarse de un derecho incerto en el texto del Articulo -
Cuarto Constitucional, podemos afirmar que se trata de una garantfa in-
dividual, es decir, es inherente a la persona ain cuando la posible --

afectacion de este derecho se diera en 1a vida de pareja. Como es de -
saberse uno de los principales objetivos que persigue una pareja al ---
unirse en matrimonio, es el de procrear y perpetuar la especie; es dicho
objetivo 1a motivacidén per virtud de 1a cual la planeacidn familiar, asi
como e) uso de 1os diversos métodos de inseminacidn artificial, se han -

convertido en un derecho que atade al individuo, 0 bien a Ya pareja.

Ahora bien, tenemos que la Ley General de Salud y su Reglamento también
incorpora en diversos articulos el derecho de 1a pareja a planear la fa-
milia, o en su defecto, el derecho que les asiste para hacer uso de los
avances cientificos y tecnolfgicos que en materia de inseminacidn artifi
cial-se han dado. No obstante lo anterior, puede afirmarse que adn cuap
do 1os ordenamientos citados mencionan 1o que es planeacidn familiar, ast
como inseminacidn artificial; ninguno de ellos tiene una reglamentacibn-
detallada respecto de las circunstancias y condiciones en que tales mé-

todos deberdn de ser usados por la pareja que lo solicite.

Podemos percatarnas que las leyes no estdn siempre redactadas de manera
clara y precisa, y no han podido preverse todas las situaciones que se

presentan en 1a prictica. “De ahi resulta que hay para el jurista, mu-
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chos puntos obscuros y controvertidos; por tanto los autorres tienen -

por misidn poner soluciones para esas dificultades. Pero hay que recor
dar que 1a doctrina no representa ningiin valor juridico, sino un mero -
valor intelectual auxiliar en la aplicacion e interpretacidn de las nor

mas. (‘9)

A efecto de evitar futuros problemas a la pareja usuaria de los metodos
de planeacidén familiar, asi como de la inseminacién artificial, conside-
ramos necesaria la edicidn de una reglamentacidn especifica y distinta -
para el uso de los métodos anticonceptivos, o bien de fecundacidn arti-
ficial.

En la doctrina mexicana con una clara visidn futurista se ha planteado
1a dogmitica juridica de este nuevo método de procreacion, por ejemplo:
“desde el punto de vista del Derecho sucesorio, en donde se ha desarro-
Vado el tema de la sucesidn del hijo producto de una fnseminacidn arti

ficialn %)

Una vez expuesto lo anterior podemos concluir que en México se requiere
una constante actualizacidn de los ordenamientos jurfdicos a fin de {n-
corporar a ellos no s6lo los avances de orden cientifico y tecnolégico-
que puedan dar apoyo al individuo o a la pareja cuya problemiticase re-
lacione con la planeacidn familiar, o el emplec de métodos de concepcibn

®9) Cfr. ¥lores G. Fernando y Carvajal M. Gustavo. YNociounes de Derecho
Positivo Mexicano® Edit. Porrila, México 1976 p. 53

(60) Cfr. Cutiérrez y Gonzdlez, Ermesto. op. cit. p. 631
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artificial; sino ademis deben preveerse las causas, condiciones y cir--
cunstancias bajo las cuales podrd hacerse uso de ellos, (prohibirlos o

Yimitarlos).

Puede apreciarse que los métodos de concepcidn artificial se hallan en
una etapa prelegal, pues aunque algunas leyes los mencionan; ninguna de

ellas los regula de manera especifica.

£1 reconocido maestro Ignacio Galindo Garfias expresa su opinidn acerca

de la escencia jurfdica de la inseminacion artificial en estos términos:

"Las consecuencias de la procreacion asexuada. La tecnologia y la bio-
quimica permiten la realizacion del acto sexual sin procreacién y a la

vez, han abierto la posibilidad de la procreacién sin conjuncién carnalt

"Puede haber casos en que haya un vinculo bioldgico sin que exista un -
nexo- juridico paterno filiar, cuando un hijo es procreado fuera del ma-
trimonio y no se puede determinar quien es el padre, Pero no se da en -
nuestro derecho el caso contrario; siempre que haya un vinculo jurtdico
conyugal, existird 1a presuncidén de una relacidn bioldgica que sustente

la fitiacidn juridica."

“ta posibilidad de procreacién sin contacto sexual y por lo tanto, sin
que exista vinculo de ninguna especie entre el varbn que proporciona el
semen fecundante y 1a hembra que aporta el 6vule a fecundar, impone la

revision del concepto de parentesco consanguineo como nexo jurfdico de
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los miembros de la familia que como se sabe se define como la relacibn
de derecho que une a todas las personas que descienden de un tronco co-
min, Ocurre que en e} parentesco natural o extramatrimonial, si uno de
los parientes ha sido procreado por inseminacién artificial, se desarti-
cula 1a relacién de parentesco o cadena de generaciones en lo que toca a
una de las ramas (la paterna). Parece entonces que el efecto en cuanto
al parentesco serd el de que &ste dnicamente podria establecerse en el
caso de 1a inseminacidn heterfloga a través de 1a rama materna., Sbélo -

eventualmente podria establecerse el parentesco real por la rama paterna.

Las anteriores consideraciones generales sobre las implicaciones de la
biotecnologia en el Derecho, tienen por objeto situar el tema que propon
go tratar en este estudio, en la perspectiva que tendrd en su desarrollo,
para ponderar sus consecuencias en 1a realidad juridica, de acuerdo con
el estado actual de 1a legislacin civil en México, conforme a las dispg
siciones del Cddigo Civil para el Distrito Federal, que se citardn en el

desarrolio.

Dentro de 1o que se conoce como biotecnologia, quedan comprendidas to-
das aquellas manipulaciones que se 1levan al cabo en el proceso fisiols-
gico de 1a fecundacidn y de la gestacidn, y las que se efectlian en la --
ingenierta cromosémica del nicleo vital, en manera de intervenir en la-
modificacibn artificial de la conjuncidn de gametos masculino y femenino
y en general, todas aquellas intervenciones en el proceso de la fecunda-

cién y el desarrollo del embridn,
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tsas intervenciones bioldgicas o biomédicas prenatales, afectan necesa-
riamente como ya se dijo a las relaciones de parentesco y a la estructu-
ra de la familia y acarrean consecuencias psicolégicas y sociales que

se reflejan en el &mbito jurtdico, en los mas variados aspectos.

Ser§ suficiente referirse sélo a algunas de aquellas consecuencias ju-
ridicas que se proyectan en las relaciones de familia, partiendo del mo
mento de 1a concepcidn o fecundacion, pasando por el perfodo de la gesta
cibn que conducen 3 la paternidad y maternidad, desde el punto de vista

biolbgico y juridico.

Dejemos de lado los problemas que suscita el aborto, el embrionicidio,
la embrionterapia, 1a experimentacidn con embriones, etc., que deben
ser examinados fundamentaimente en estudio realizados desde el punto

de vista de su aspecto delictivo y de la deontologia médica.

La fecundacitn puede 1levarse al cabo en Gtero {in vivo) o en probets -

(in vitro), la primera puede efectuarse por medio de inseminacibn arti-
fictal, (51)

{51) GCalindo Garfias Ignacio. Revists de la Facultad de Derecho de ME-
xico. Tomo XL Enerc-junio 1992 nimeros 169,170-171 UNAM. piigs. 148
a 150.
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3) IMPLICACIONES LEGALES
A} ATRIBUTOS DE LA PERSOMALIDAD

1.- Atributos de las personas fisicas.- Las personas fisicas o seres
humanos, tienen Jos siguientes atributos: 1.- Capacidad 2.- Esta-
do Civil, 3.- Patrimonio, 4.- Nombre.- 5.- Domicilfo y 6.- Nacio-
nalidad.

Los citados atributos son constantes y necesarios en toda gersona fisica -

segiin se explicard después al tratar de cada uno de ellos.

Exjiste una correspondencia entre los atributos de 1a persona fisica y los
de la moral, exceptuéndose o relacionado con el estado civil, que sblo -
puede darse en las personas fisicas, ya que deriva de) parentesco, del ma-

trimonio, del divorcio o del concubinato.

La denominacifn de 1as personas morales equivale a) nombre de las personas
fisicas, por cuanto que constituye un medio de {dentificacién del ente -

absolutamente necesario para que pueda entrar en relaciones jurfdfcas con
los demds sujetos. Para las personas morales de derecho privado la ley -
regula expresamente su denominacidn. tn las sociedades puede haber simple
denominacién o razbn social. E1 artfculo 2693 del Cédigo Civil requiere -
que el contrato de sociedad contenga la razdn socfal y el 2699 estatuye:

- “Despuds de 1a razén social se agregardn estas palabras: Soctedad Civil".
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La capacidad es el atributo mis importante de las personas. Todo sujeto
de derecho, por serlo debe tener capacidad juridica; ésta puede ser tota)
o parcial. £s la capacidad de goce el atributo esencial e imprescindible
de toda persona, ya que la capacidad de ejercicio que se refiere a las -
personas fisicas, puede faitas en ellas y, sin embargo, existir la persg
nalidad.

La capacidad de goce es la aptitud para ser titular de derechos o para ser
sujeto de obligaciones. Todo sujeto debe tenerla. Si se suprime, desapa-
rece la personalidad por cuanto que.impide el ente 1a posibilidad juridi-
ca de actuar. Keisen concibe 2} sujeto, segin ya lo hemos explicade, co-
mo unc entro de imputacidn de derechos, obligaciones y actos juridicos.

Por lo tanto, la capacidad viene a constituir 12 posibilidad juridica de

que exista ese centro ideal de imputacién y al desaparecer también tendrs

que extinguirse el sujeto juridico.

Se ha sostenido que 1a esclavitud y 1a muerte civil fueron causas extinti
vas de ia personalidad, de tal manera que el esclavo se reputaba cosa y
el declarado civilmente muerto, perdia todos sus derechos, casando ipso-
Jure su personalidad. Lla verdad es que, ni la esclavitud ni la muerte -
civil lograron extinguir todos fos deberes de la persona, aun cuando s§

extinguferon sus derechos.
Iniclacibn de 1a personalidad.

De estas observaciones podemos sentar el principio de que la capacidad -

de goce no puede quedar suprimida totalmente en el ser humano; gque basta
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esta calidad, es decir, el ser hombre, para que se reconozca un minimo -

de capacidad de goce y, por 1o tanto, una personalidad.

Por esto en el derecho moderno se consagra el siguiente principio: todo -
hombre es persona, Lla capacidad de goce se atribuye tambi&n antes de la
existencia orgdnica independiente del ser humano ya concebido quedando -

su personalidad destruida si no nace vivo y viable.

£s ast como el embridn humanc tiene personalidad antes de nacer, para -
ciertas consecuencias de derecho y éstas son principalmente: capacidad -

para heredar, para recibir en legados y para recibir en donacién.

Sostenemos esta tesis a sabiendas de que nos ponemos en abierta contra-
diccidn con toda la doctrina. Sin embargo, cada vez que meditamos mis -
sobre este problema reafirmamos nuestro punto de vista que es una conse-

cuencia de una correcta teorfa sobre la personalidad.

Generalmente se considera en la doctrina que el estado (civil o politico)
de una persona consiste en la sftuacidon juridica concreta que guarda en

la relacidon con la familia, el Estado o la Nacidn., &En el primer caso
1leva el nombre de estado civil o de familia y se descompone en las dis-
tintas calidades de hijo, padre, esposo o pariente por consanguinidad, por
afinidad o por adopcibn. En el segundo caso,el estado se denomina polfti-
co y precisa 1a situacién del individuo o de la persona moral respecto a
la Nacién o al Estado a que pertenezca, para determinan las calidades de
nacional o extranjero., Aéimismo. el nacional puede llegar a ser ciudada-

no, cumpiiendo ciertos requisitos que en nuestro derecho consisten en ser
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mayor de edad { o de dieciocho afos si es casado) y tener un modo honesto

de vivir,

E) domicilio es un atributo mds de 1a persona. Se define como el lugar -
en que una persona reside habitualmente con el propbsito de radicarse en
81, De esta definicidn se desprenden dos elementos: lo, La residencia -
habitual o sea, el dato objetivo susceptible de prueba directa y 2o0. E) -
propdsito de establecer en determinado lugar o sea, el dato subjetivo que
no podemos apreciar siempre mediante pruebas directas, pero que st es po-

sible comprobar a través de indiferencias y de presunciones. Coviello

tn la doctrina se discute cuiles deben ser los elementos del domicilio.

Tradicionalmente, el domfcilio se ha definido como el lugar de residencia
habitual por constituir el hogar y morada de a persona. Aun cuando el -
dato objetivo es en si bastante, en algunos casos las personas pueden te-
ner el mismo tiempo dos residentes habituales: a) Por la naturaleza de sus

ocupaciones b) Por vinculos de famitia y c) Por otras causas.

Serfa dificil en un momento dado precisar en donde se halla Ya resindencia

habitual de la persona, cuando &sta divide su tiempo en diferentes Jugares.
Por esto el dato objetivo no siempre es suficiente.
Actualmente, nuestro derecho considera que ademis del dato objetivo debe

existir el propdsito de radicarse en un cierto lugar, para que &ste se -

considere como la residencia habitual y, por lo tanto, pueda servir para
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determinar las miltiples consecuencias jurfdicas que se derivan del domi-
cilio.

E1 patrimonfo es el conjunto de bienes y obligaciones susceptibles de ser

valuadas en dinero.

Para el Diccionario de Derecho el patrimonio es la suma de bienes que per-

tenecen a una persona. (52).

Igualmente el Diccionario de Derecho referido, establece que la nacionali
dad y el vinculo jurfdico que 1iga a una personacon 1a nacifn a que perte
nece. (53).

B) IMPUTACION DE PATERNIDAD EN EL MATRIMONIO

Para el efecto de que se 1leve a cabo ia insem i nacifn, es necesario el -
consentimiento del marido, razén por la cual si el mismo fué otorgado y -
ello consta por escrito, definitivamente la paternidad del hijo concebido
artificialmente es posible e imputable al marido de la mujer que concibié

artificialmente el producto.

Es posible que un padre-donante, muera antes de la implantacidn en la ma-
dre pero después de 1a "concepci6n in vitro". El nifio después de esto nace
vivo. lPuede &ste nifio heredar?. Tardicionalmente el nifio concebido en «-
Gtero puede heredar, entonces no hay razbn 18gica o de orden pdblico por

la cual el concebido in vitro no pueda heredar, teniendo en cuenta que la

idéntidad del padre-donante ha sido establecida y para eso, el médico y -

(52) Dicciomario de Derecho.- Rafael de Pina. Editorial Porrfa. Mx. 1384,
12a. edicién. plig. 359.

(53) Diccionario de Derecho. op. cit. péig. 380.
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el hospital deben tener la certeza de que la {déntidad de los padres estd

fuera de toda duda.

En el caso de muchas parejas en las que el marido es infértil, es frecuen
te obtener esperma de un donandor andnimo; para efectos legales el nifio -
asf nacidoes producto de matrimonio. Por consiguiente, si un donante desin
teresadamente engendra por "inseminacifn artificial", un nifo concebido --
in vitro, éste deber§ tener la misma proteccién que el logrado por medios

convencionales.

C) DETERMINACION DE LA MATERNIOAD

Una madre subrogada es una mujer que es inseminada artificialmente con el
esperma de un hombre que no es su marido: eila 1leva a término el embarva-
20 y entrega al nifio asY nacido al hombre que 1o va a crear. En casi todos

los casos se empiea una madre subrogada debido a que 1a esposa es infértil,

A diferencia de la maternidad gestante substituta que involucra la trans-
ferencia de un embrisn fertilizado o in vitro, 1a maternidad substituta -
dependg exclusivamente de la inseminacién artificial. La razbn principal
para su empleo es la que se presenta como una opciln para tener un hijo -

ligado gen&ticamente con el esposo.

Ahora bien ain cuando el concepto “madre subrogada” o ‘madre substituta®,
es un término ambiguo y no un término médico, €ste ha recibido amplfa difu

sibn, por 10 que se le usa para identificar a 1a mujer que concibe y gesta



123

un nifio que ser§ criado y educado por su padre biologico y su esposa. Ade-
mds, su participacibn en el proceso reproductivo es bastante m§s comin que
la participacin de una madre gestante substituta que exclusivamente provee
el Gtero, En general, una subrogada se desempefia como substituta para com--
pensar un problema de reproduccibn en 1a mujer que criarf al nifio; la madre
gestante substituta compensa una deficiencia functonal. La madre subrogada
compensa ademds de una deficiencia funcional, una deficiencia gamética al

proveer el Svulo y el dtero para la gestacifn. Parece que la participacién

de 1a madre gestante substitutz ser§ poco comin.

Cuando 1a mujer no puede proporcionar el componente para lareporduccién --
puede contratar con una madre gestante substituta para que &sta 1leve el -
embarazo. E} 6vulo de 1a mujer es fertilizado con esperma de su esposo y -

el embrifn resultante es transferido a la madre gestante substituta.

El procedimiento para la transferencia del embritn es el mismo, usado en -
la donacién de embriones fertilizados in vivo o in vitro, pero 1a intenci6n

de las partes es diferente.

Resulta indiscutible que 1a madre del hijo concebido artificialmente es -
quien lo concibe en su seno, a pesar de que efectivamente puede haber ma-
ternidad delegada, pero en ese caso 1a persona que alquila su vientre lo
hace sin pretender que en su oportunidad sea considerada como 1a madre del

nifio que nazca y que fué concebido artificialmente.
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D) IMPUTACION DE PATERNIDAD FUERA DE MATRINONIO

Aunque desde el punto de vista moderno sigue siendo intocable el hecho de
que una pareja vivia sin haber contrafdo matrimonio, es indiscutible que

el concubinato sigue siendo una de las formas mfs usuales de constituir

una familfa, raz8n por la cual consideramos que en las relaciones hombre
mujer sefialadas como fuera del matrimonio, también se presentan situacio-
nes de infértilidad como en Yas parejas que si se casaron civilmente, y -
ello no debe ser causa para que el concubinato se disuelva, por lo que es
féctible que el concubino otorgue el consentimiento expresoc al médico pa-
ra que se lleve a cabo la inseminacifn artificial heterologa, en el enten
dido de que el dpnador en estos casos, l1leva a cabo el acto de otorgar su
semen con fines eminentemente altruistas, en conclusién la imputacitn de

la paternidad fuera de matrimonio, puede hacerse al concubino o bien en -
un caso extremo al hombre que otorgue su consentimiento para que una mu--
Jer con quien sostenga relaciones sea inseminada artificialmente de manera

heterologa.

E) INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD Y DE LA MATERNIDAD

Ninguna duda cabe que por acaecer el alumbramiento en los términos que ha
cen presumir que la concepcién ocurrié durante el matrimonio, opera en -~

plenitud de la presuncidn legal de paternidad atribufda al marido.

Los problemas juridicos m&s agudos de presentarse sf, eventualmente, pre-

tendiera ejercerse por el marido la accibn de impugnacin o desconocimien
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to de 1a paternidad del hijo concebido por su mujer durante e} matrimonio:

mediante inseminacidn artificial heterologa.

Por cuanto hace al pago de los donantes; ¢ Se les deber§ de pagar algin ho
norarfo?. Es posible que por obtener el pago, el donante pueda ocultar in-
formacibn (v.g. que es portador de una enfermedad congénita) y para evitar
esta situacibn es recomendable que la donacibn sea siempre de cardcter al-

truista.

La seleccifn y el anonimato del donante se deja normalmente al médico que
realtza la fnseminaci6n y aquf surgen nuevamente problemas éticos; ¢ Se -
le debe decir al nifio cual es su origen? ¢ Tiene ese nifio el derecho de

conocer 1a identidad de su padre genético?

Los aspectos Jegales de la inseminaciér:: son confusos, ya que no existen -
leyes y muy poco jurisprudencia. Un nifio nacido por AID puede ser declara
do flegitimo, pero un nito nacido de matrimonic se presume legftimo. Aqui
pueden surguir confusiones o situaciones desfavorables para el nifio nacido
por lAD, por ejemplo, en relacidn con sus derechos hereditarios o su posi-

cidn en caso de disolucibn de) matrimonio.

Un problema aparte, principalmente psicologico, es el que se pueda causar
en el nifio nacido como consecuencia de la presente inseminacién, ast como

un efecto en las relaciones interfamiliares.

Esto fncluye la posibilidad de que se creen relaciones interpersonales ad
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versas a largo plazo debido a 1a necesidad de mantener en secreto el ori-
gen del nifio. Alternativamente también puede haber dailo psicologico en el

nifio si &ste sabe por accidente su orfgen.

En el presente caso de que el hijo ignore su orfgen y que desee hacer una
investigacidn previa, debe contar con los indicios suficientes sobre quien
es su padre y como 1o hemos venido sosteniendo, el padre de éste {ndividuo
ser§ considerado aquel gque otorgue su consentimiento para que su esposa -

fuera inseminada artificialmente.

Por cuanto a la investigacidn de la maternidad, es el caso de inseminacién
artificial, es posible que se 1leve a cabo cuando el hijo concebido artifi

cialmente y una vez que nace, fuera abandonado por los padres.

F) LA POSIBLE ADOPCION Y SUS CONSECUENCIAS

El auge de la concepcidn artificial se debe tambien a que el procedimiento
de la adopcibn es cada vez mis complicado en todos los pafses, debido tan-
to.a aspectos legales y burocriticos, como a los programas de planificacin
familiar, en algunos pafses a la legalizacién del aborto, por lo que cada

vez es menor el nimero de hijos y madres dispuestas a darlos en adopcidn.

La mujer que lleva el embarazo es conocida como la madre gestante substitu
ta. Esta provee el componente indispensable para la gestacibn del producto

mis no el componente gendtico. Por el contrario, una madre subrogada provee
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ambos, el componente genético femenino y el componente gestante para 1a re
produccidn. Ambos tipos de subrogadas convienen antes de la concepcibn con
la pareja contratante, que &sta tendr§ la custodfa del nifio resultante, si
tuacidn que se puede definir “como Ya prictica por lacual una mujer gesta
un nific con la intencibn de entregarlo a otra mujer después del nacimien-

to",

En e} caso de alquiler de vientre es posible que Ya madre delegada aspira
a adoptar al hijo fisiologico pero no jurfdico, acorde a Vo seflalado en -
este trabajo, tomando en consideracifn que para la inseminacién artiff---
cial por alquiler de vientre, a madre delegada acepta levar a cabo la -
gestacidn como un acto meramente fisiologico; no obstante es fnnegable --
que la madre mencionada, pueda adoptar al hijo concebido artificfaimente,
hactendo v81ido un suf generis derecho de preferencia, fundamentalmente -
porque entre ella y el hijo nacen lazos afectivos, 10 que es posible pen-
sar en la adopciBin en el presente case, con las consecuencias jurfdicas -
que dicha institucifn genera para e) adoptante y el adoptado, como crear
parentesco civil en ambos, el derecho del adoptante y el adoptado de dar-
1e el primero sus apellidos y del segundo de 1levarlos, crear la patria -
potestad al que adopta, no existe parentesco consanguineo del adoptado y
los derechos y obligaciones del parentesco civil se timitan al adoptante

y al adoptado.
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. CONCLUSIORES

PRIMERA.- La tnseminacibn artificial debe estar regulada por el Derecho
Mexicano, toda vez que se est§ llevando a cabo en la actualidad sin con-

trol alguno, en cuanto a los efectos jurfdicos que original.

SEGUMDA. - La fnseminacidn artificial permite a esposos estériles el tener
hijos en su matrimonio, para cumplir con la escencia del mismo; la pro--

creaci6n y conservacién de la especie humana.

TERCERA.- En el caso de la inseminacién artificial, el padre serf el es-
poso de la madre, siempre que haya prestado su consentimiento para que su

cbnyuge sea fecundada con semen de otro varén.

CUARTA.- El médito que practique la inseminacién artificial, bajo su res-
ponsabilidad, deberd exigir autorizacién por escrito del marido para pro-

ceder a la inseminacibn.

QUINTA, - E]1 consentimiento del marido para que pueda practicarse en su -
esposa 1a inseminacidn artificial, se reguiere en todo caso, aunque este

sea menor de edad,

SEXTA.~ La inseminacidn artificial definitivamente genera filiacidn y sus
efectos juridicos entre el padre y la madre, ain en el alquiler de vien-

tre,
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SEPTIMA.La planeacion famfliar como un derecho consagrado en las garantfas
individuales, permite a esposo con problemas de fertilidad opten por la in

seminacibn artificial,

QCTAVA.- Es posible la investigacién de la paternidad y de la maternidad

en el caso de la inseminacién artifictal.

MOVEMA.- Entre 1a madre delegada y el nifio, producto de 1a fnseminacibn -
artificial, se generan lazos afectivos, por ello es posible que aquella -

desee adopar al hijo en un momento determinado.

OECIMA. - E1 Derecho es evolutivo por excelencia, razdn por la cual sos-
tenemos que es necesario que nuestro Derecho Familiar se actualice, regu-
lando jurfdicamente 1a inseminacién artificial, toda vez que de acuerdo a

sus resultados es innegable que se seguird 1levando a cabo.
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