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INTRODUCCION

El presente trabajo surge, al revisar nuestra legislacion y observar que ta
misma, adolece de una ausencia de reglamentacion que cumpla con el cometido de
las normas juridicas de proteger al ser humano, en materia de inseminacién artificial,
respecto de los diversos conflictos que se suscitan 0 se suscitaran en relacidon a fa
paternidad, filiacidn, alimentos y sucesion, aspectos que resultan importantes con
motivo de los adelantos de la ciencia y que adn no han sido reglamentados.

La inseminacion artificial como avance de la ciencia médica, tiene como
objetivo la concepcidn de un ser humano y su nacimiento, y compete al Derecho
Familiar determinar cuales son los derechos que tienen los seres humanos

concebidos por este medio.

Es la inseminacién arfificial dentro de la rama de la biologia, 1a que soluciona el
problema que tienen algunas parejas de no poder concebir y procrear hijos de
manera natural; sin que las consecuencias legales estén consideradas en nuesfro
Cédigo Civil; es por ello, que surge la necesidad de reglamentar los avances de ta
tecnologia y de la ciencia, razdon por la cual, debe haber un cambio en nuestra
legislacion para resoliver estas situaciones juridicas.

Asimismo, en esta investigacion se busca que se regulen las hipdtesis que se
pueden presentar y que deben ser consideradas por el legislador, en virtud de que
se trata de la vida de un ser humano, y por ende, se debe determinar cuales son sus
derechos en el ambito juridico. Es la practica de la inseminacién artificial una
cuestién presente y no futura, que se lleva a cabo desde décadas atras en diferentes

partes del mundo.




En virtud de lo antes expuesto, se desarrolla este estudio, y en el capitulo
primero se analiza la figura juridica de la filiacion, su naturaleza.y caracteres, la
maternidad y paternidad como elementos de la misma, sus fuentes, clases,
consecuencias juridicas y la posesion de estado de hijo.

En e capitulo segundo, se da el concepto de inseminacion artificial; sus
acepciones gramalicales, cientificas y religiosas, asi como su naturaleza juridica, los
avances de la biologia en el derecho, la inseminacion artificial en los seres humanos,
la inseminacion homdloga y heterdloga, las causas por las que se puede efectuar la
inseminacion, la fecundacion artificial en vivo e in vitro, las causas por 1as que se
puede efectuar la fecundacién artificial y los requisilos para efectuar la inseminacion.

En el capitulo tercero, vemos la inseminacién artificial y su importancia en el
Cédigo Civil, sus consecuencias juridicas por falta de regulacion, la presuncidn e
impugnacién de la palernidad, 1a filiacion y las madres sustitutas, la inseminacion
artificial en los contratos (compraventa, arrendamiento, prestacion de servicios e
innominados), filiacion post mortem y la filiacion del hijo pdstumo en la inseminacion
artificial.

Finalmente en el capitulo cuarto, se analizan las tagunas juridicas que existen:
en el articulo 4° de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicancs, en el
Cédigo Civil para el Distrito Federal en cuanto a paternidad y filiacion, sucesion
legitima, alimentos, el problema de la paternidad legal, y en el arliculo 466 de la Ley
General de Salud, en materia de inseminacion artificial.




1.1. DIFERENTES ACEPCIONES DE FILIACION

La filiacion es una de las principales fuentes que forman parte de la
célula de la sociedad la familia, ya que de ésta se origina el parentesco.

La palabra filiacion: Proviene del latin filiatio- onis, de filius, hijo.

“La relacion que de hecho y por razén nalural existe entre el padre o
la madre y su hijo, se conoce juridicamente como filiacion™.!

A efecto de entrar en malteria, iniciare exponiendo las diferentes
definiciones gue de filiacion dan diversos autores;

Marcel Planiol, define 1a filiacién como “la relacién que existe entre
dos personas de las cuales una es la madre o €l padre de la otra. Esta

situacion crea el parentesco en primer grado™.?

Sara Montero, en su libro Darecho de Familia, sefala que “Filiacién
es la relacidn juridica que existe entre los progenitores y sus
descendientes directos en primer grado: Padre o Madre-hijo o hija".?

Por su parte Rafael Rojina Villegas, explica que, “En sentido amplic
{a fillacién comprende el vinculo juridico que existe entre ascendientas y
descendientes sin fimitacion de grado™.*

' DICCIONARIO JURIDICO MEXICANG, INSITTUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, NAM,
Tome IV, 1988, p.214.

IPALOMAR DE MIGUEL, Juan, Diccionario para Juristas. México, Ed. Ediciones Mayo, p, 598,

IMONTERO DUHALT, Sara, Derecho dJde Familia, Ed. Pormia S.A. México, 1990, p.  266.

YROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil, Ed. Porriia $.A., México, 198R, p. 451,




Clemente Soto Alvarez, establece que “La filiacion es la relacion
que existe entre dos personas de las cuales una es el padre o la madre
de la otra, 0 en ofras palabras, es la relacion existente entre padres e

hijos™.?

Asimismo Ignacio Galindo Garfias, expresa que, “la filiacién es Ia
relacion que existe entre dos personas, de las cuales una es el padre ¢ 1a

madre de la otra".®

Manuel Chavez Asencio, sefiala que la filiacidon “es fa relacion
permanenie, que existe entre los padres e hijos, que produce efectos
juridicos, consistentes en deberes, obligaciones y derechos familiares”.’

Analizando las anteriores definiciones, la mayeria de los autores
citados coinciden en que la filiacion, es la relacidn que existe entre dos
personas esencialmente fas que descienden unas de ofras, formando a la
institucion denominada familia. En esa relacidn es donde surge la
filiacion, sin especificar de qué tipo, a excepcion de Sara Montero, que
establece que se trala de una relacion juridica; y Rojina Villegas,

menciona que comprende un vinculo juridico.

Pienso que al hablar de la relacion gque existe entre dos personas,
sin ninguna especificacion, dichos autores se refieren a fa relacion
biolégica, pero puede existir la posibilidad de que se reconozca un hijo
que no haya sido procreado por la persona que !o reconoce como tal, por

lo que no siempre se trata de una relacidon bioldgica, pero se puede

*SOTO ALVAREZ, Clemente, Derecho de las Personas y la Familia, Ed. Limusa, México, 1977, p. 115,
*GALINDO GARFIAS, Ignacio, Dereche Civil, Ed. Pormmia, S.A., México, [983, p. 617
TCHAVEZ ASENCIO. Manuel, La Familia en el Derecho, Ed. Porriia §.A,, México, 1981, p. 111,
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afirmar que todos coinciden en un punto fundamental, la relacién que

existe enire padres e hijos.

Una vez expuestas fas anteriores definiciones, se deduce de ellas
que, la naturaleza juridica de fa filiacidn, es un estado civil que origina
relaciones de familia y determina los derechos y cobligaciones entre el hijo
y su proge_nitor O progenitores.

Ahora bien, por mi parte seftald que la filiacion es 1a relacion juridica
que existe entre progenitores y sus descendientes directos en primer
grado padre 0 madre hijo e hija.

Tomando como base ésta definicién sin quitarie importancia a las
demas definiciones, se puede establecer que la fuente primordial de la
familia es la filiacidn, por ser el parentesco mas cercano y mas importante,
por ser mas directo: el que existe enire padres e hijos y que por su

pariicular relevancia toma el nombre de filiacion.

La procedencia de los hijos respecte de los padres, es un hecho
bioldgico con consecuencias de derecho, que nadie podria desconocer,
ya que siempre sé es hijo de un padre y de una madre; ahora, si tomamos
a la filiacion en el senlide biolégico, podemos entender que es la
descendencia en linea recta y que comprende toda la serie de
intermediarios que unen a una persona determinada con cualquier
ancestro por alejado que sea, es decir, que 1a relacion que une a una
determinada persona, en linea recta, con su ancestro por alejado,
comprendera, 1a relacion que lo une con sus ancestros mas cercanos, por
ejemplo: el hijo esla unido con su bisabuelo por determinada relacion,

también comprende las relaciones que lo unen con su padre y con su




abuelo, pero en el lenguaje del derecho la patabra filiacién ha tomado un
sentido mas reslringido y comprende solamente la relacién inmediata de
los padres con el hijo. Esta limitacion se justifica porque esa relacion se
produce idéntica asi misima en todas sus generaciones.

La retacién de la filiacion también toma ios nombres de paternidad y
maternidad, cuando se considera respectivamente del padre o de la
madre, Este hecho va a crear el parentesco de primer grado y su
repeticion produce lineas o series de grados. Asi podemos afirmar que la
" norma juridica referente a la filiacion se apoya en el heche biolégico de la

procreacion.

1.2. EL SISTEMA MEXICANO Y EL EURQPEO

En este aspecto el sistema juridico mexicano, difiere respecto de los
sistemas europeos, debido a que nuestra legislacion otorga tanto a la
filiacidn legitima, como a la natural, todos los efectos y consecuencias
juridicas de un verdadero estado de derecho, es decir, de esta situacion
permanente det hijo, no soélo en relacion con el padre o con ta madre, sino
también con la familia paterna y materna y con el grupo social al cual
pertenezca el progenitor.

Ahora bien, por 1o que respecta al derecho europeo, s6lo 1a filiacion
legitima permile esa relacion juridica del hijo dentro de ta familia paternay
materna, ¢on su proyeccion al orden social y, por consiguiente, fa calidad
de hijo se establece con toda la parentela en la linea directa ascendente y
descendente, sin limitacién de grado y en ta linea colateral, para aquetlos
parientes que sin descender los unos de los ofros, reconocen un

ascendiente comun, como va a ocuwrrir con los hermanos, primos



hermanos, tios, sobrinos, elc; y sélo a través del matrimonio se estima en
el derecho-europec que el hijo mantiene su situacion frente a toda Ja
familia paterna o materna y, por consiguiente, tendrd también, no sélo el

nombre‘y el trato, sino fa fama en sociedad.

Por ofra parte, en cuanto a la filiacidn natural se comete una
injusticia, que encuentra su origen en el Ambito religioso, ya que se niega
al hijo el derecho que tiene como ser humano a ser miembro de una
familia, y mas aun se fe obstaculiza la posibilidad de vincularse a través
de ta familia paterna o materna, para reducir sélo la filiacién a un vinculo
estrecho entre el padre o la madre y el hijo, (y algunos ordenamientos,
coma el Codigo Civil aleman, llegan al extremo de regular la filiacion
natural s6lo como un vinculo entre la madre y el hijo; pero no entre el
padre y el hijo). El hijo tendra exclusivamente relaciones juridicas, siendo
natural, con su padre ¢ con su madre, como ocurre en el sistema francés

o en el italiano.

“Todos los derechos reconocen que aun cuando sea hijo concebide
fuera de matrimonio, ta refacién con la madre necesariamente tendra que
mantenerta, pero le niegan |z posibilidad de tener derechos y obligaciones
en materia de aiimentos; de herencia y de patria potestad, respecto a los
demds ascendienies, es decir, abuelos, bisabuelos, etc., asi como en
cuanto a todos los parientes colaterales. Materialmente al hijo se le
sustrae de la familia que por consanguinidad le corresponde. Se le aisla
de ella, y sdlo para efectos muy concretos, en una condicion de absoluta
inferioridad desde el punto de vista juridico y social, se le atribuyen
derechos frente al padre o la madre, y siempre que quede probado el
hecho de la paternidad, que es muy dificil de justificar, o e! de ia

malernidad, que aun cuando es facil de acreditar por medios directos,




puede ocurrir que en ocasiones el hijo se registre como de madre
desconacida, y ne tenga a través del tiempo manera de investigar su

maternidad". *

En México, Venustiano Carranza, sostuvo por primera vez la idea
de equiparar al hijo legitimo con el natural, para atribuirle el mismo estado
juridico; para relacionarle, por consiguiente, con toda su parentela en
virtud det vinculo ¢onsanguineo y no a iravés del matrimonio, y para darle
un estado integrado por un conjunto de derechos, no sélo para heredar,
exigir alimentos y llevar el apellido del padre o de la madre, sino también
para gozar de la proteccidon juridica que oforga la patria potestad,
fimitando sdlo sus consecuencias, en la misma forma en que se hace
respecto de los hijos legitimos. Es decit, que a falta de los padres,
correspondera esa gran responsabilidad a los abuelos, primero paternos y
después maternos, porque se piensa que dentro de una idea de justicia,
el hijo o el nigio no debe quedar desamparado por la forma en gue fue
procreado, sino que se esia ante el problema humano de que hay un ser,
de que debe ser protegido, de que merece loda la proteccion det Estado
para que no se le desampare en el desgraciado caso, por ejemplo, de que

muriesen sus padres y viviesen sus abuelos.,
1.3. NATURALEZA Y CARACTERES DE LA FILIACION

tniciare el desarrollo del presente tema, retomando 1a idea general
que de filiacién da Manuel Pefia Bernaldo de Quiroz, al manifestar que, el
estado de filiacion es el estado civil de la persona determinado por la

situacién que, deniro de una familia, le asigna el haber sido engendrada

# ROJINA VILLEGAS, Rafacl, Compendio de Dereche Civil, Op. Cit. pp. 457 y 458.




a et e e Ral e

en ella, o el esiar en ella en virtud de la adopcidn o de otro hecho

legalmente suficiente al efecto.

Asimismo, Pefia Bernaldo de Quiroz sefiala que la filiacién presenta

los siguientes caracteres:

1. Es un estado civil, -es una cualidad pecutiar de la persona que
resulta del puesto que tiene en una de las situaciones lipificadas como
fundamentales en la organizacién civil de la comunidad- en este caso, del
puesto que tiene en la familia- y que mediata o inmediatamente concreta
el régimen de su capacidad o poder.

Como estado civil que es tiene las siguientes notas:

a) Es una cualidad personalisima. Las facultades que las leyes
confieren al propio sujeto por razon det estado civil, en relacién con la
determinacion o la impugnacién, estan fuera del comercio y del
patrimonio: no Son ansmisibles, ni renunciables, pues su fransmision o
renuncia iria contra el orden publico, su ejercicio es personalisimo; en
determinados supuesltos, y en defensa de los intereses personalisimos de
la persona afectada por el estado civil su ejercicio incumbe a los
representantes legates.

b) Es una cualidad que mediata o inmediatamente concreta el
régimen de fa capacidad y poder de la persona. La filiacion es el elemento
de conexion mas importante para decidir ta nacionalidad y vecindad civil
de una persona, y, por tanto -mediatamente-, para decidir {a ley que rige
ia capacidad. Las instituciones de proteccién y, fundamentalments, la

patria potestad, se organizan en relacién con la filiacidon. La filiacion




engendra una serie de poderes, deberes, incompatibilidades y
prohibiciones que concretan la situacién juridica de la persona en fa

organizacion de la comunidad.

¢) Por su lrascendencia general, el régimen de Ia filiacion, como e
de todo estado civil, esta trascendido por el interés publico: sus nonmas
son, en principio, de jus cogens, sin que la autonomia de la voluntad
tenga otro juego que e! legalmente previsto. En armonia con la eficacia
general del estado civil, el Derecho arbitra unos medios para acreditarlo,
con caracler general, y, caracteristicamente, el Registro Civil, instrumento

de constancia oficial del estado civil.

2. Es un estado civil familiar, un status familiae. La filiacion, sea por
naturaleza o por olfo hecho, concreta la sitvacidn de cada persena
(facultades, deberes, incompatibilidades, prohibiciones) en relacién con
los demas miembros de la propia familia. Como estado civil tiene efectos
correlativos -no siempre del mismo alcance- con los demas miembros de
la familia y, en primer lugar, con los padres: la condicién de hijo se
corresponde con la de padre o madre, que también son estados civiles,

3. Es un estado civit que tiene su origen en la generacién o en la

adopcion u otro hecho legatmente suficiente.

1.4. MATERNIDAD Y PATERNIDAD COMO ELEMENTOS DE LA
FILIACION

La paternidad y la maternidad forman parte en la relacién juridica de
ia filiacion, es decir, de la primera relacién juridica paterno filial, estos




elementos se integran de distinta manera segtn se trate de establecerla

respecto de 'a madre o en refacidn con el padre.

“Matemidad.- De materno {latin, maternus), perteneciente a la

madre; estado ¢ calidad de madre.

Matemidad legitima: es aquella en la que el hijo es concebido

dentro det mairimonio.

Maternidad ilegitima: es aquella en la que el hijo es concebido

extramatrimoniatmente.

Maternidad natural: es el vinculo genélico entre mujer no casada

al concebir.”®

Sara Montero, anola que “la matemidad es un hecho indubitable
derivado de los datos del embarazo y del parto, ya sea dentro vy fuera del
matrimonio. Excepcionalmenle surgira la incertidumbre para determinar la
filiacion, cuando el parto tenga fugar sin testigos, y el recién nacido sea
abandonado por su madre.”"

Respecte de la determinacion de la filiacidon en relacion con ia
madre, de acuerdo con Rafael Rojina Villegas, “el primer punto que ha
de establecerse, es el parto de quién pretende ser la madre, que una
mujer haya tenide un hijo; para lo cual es necesario conocer el hecho del
alumbramiento y sy fecha, en segundo lugar hay que establecer si el
infante que reciama la mujer, es el que parid y la identidad, estableciendo
que hay concordancia entre la fecha det parto y la edad del que reclame
que es hijo suyo, probados estos puntos queda establecida la filiacion

® PALOMAR DE MIGUEL, Juan, Diccionario para Juristas, Op. Cit. p. 844.
" MONTERO DUHALT, Sara, Derecho de Familia, Op. CiLp, 266.




materna respecto a su hijo. La maternidad, es mas facil y jamas deja tugar

a duda,""

En cambio, fa paternidad es un hecho que no puede probarse en
forma directa, sino sélo presumirse. Ademas, para poder determinar quién
es el padre, es necesario conocer quién es la madre, por lo cual si la
maternidad es desconocida, no se puede investigar la paternidad, porque
es a través de la madre como se puede llegar al padre; por lo que es
ildgico pensar busear al padre de un hijo cuando no se sabe quién es la
madre, sin embargo, existe una excepcidn relacionada con {a filiacion
extramalrimonial: cuando ésia filiacion se ha establecido por virtud de un

reconocimiento voluntario hecho por el padre.

De lo anterior se desprende que la ley siempre alude al término de
investigacion de 1a paternidad y no menciona primero la investigacién a la

maternidad.

Eduardo Zannon, afirma que “la maternidad se acredita por el parto
" de la mujer. Esio lleva a concluir que el parto constituye el hecho que,

aprobado afribuye la maternidad, en sentido bioldgico siempre es cierta.”"

Marcel Planiol, manifiesta que la “filiacién materna es fa Unica
susceptible de probarse directamente, el hecho de alumbramiento puede
demoslirarse con toda certidumbre de tesligos; en cambio fa paternidad
nunca deja de ser una probabilidad; el hecho de la concepcién escapa a

"' ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Op. Cil, p. 432
17 ZANNONI, Eduardo, Hijos Legitimos, Ed. Astrea, Seg. Edicion, México, p. 294,
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toda prueba directa; nos conformamos con presunciones que ne producen

fa certidumbre ™™

Por lo tanto en la maternidad es necesario probar dos elementos:

1.~ El hecho del parto.

2.- La identidad de ésta con el hijo dado a luz por la misma.

Es decir, el parto es el hecho que permite conocer la filiacion en
forma directa o indirecta. Ei alumbramiento es un hecho cuya existencia
se puede consialar por medio de 1a prueba directa. Ef paro, es un hecho
natural que por si sdlo basta para establecer que cierta mujer es la madre
de una persona. El hecho de) parto sirve de base para deducir las
circunstancias que han precedido al nacimiento, y asi poder presumir
quien es el'padre de aquel que ha dado a luz aquella mujer.

La paternidad por el contrario, no puede ser conocida directamente
en forma inmediata, porque las relaciones sexuales que hayan podido
existir enfre un vardn y una mujer y que han dado come consecuencia el
nacimiento, se encuentran rodeadas de un velo impenetrable; por lo que
se refiere a la filiacién matrimonial, sélo a través de una presuncion puede

afirmarse que el vardn es autor del embarazo de ta mujer.

Para esta comprobacién puede usarse cualquier medio probatorio,
aunque lo normal es que en el acta de nacimiento se asiente el
reconocimiento materno; por lo tanto se es hijo de la madre si se aprueba
el parto v si la persona que alega esa filiacion maternal es €l producto de
aquel alumbramiento.

13 PLANIOL, Marcel, Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo I, Vol. IV, Ed. José M. Cajica, Puebla,
1967, p. 142.
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El articulo 60 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece “La
madre no tiene derecho a dejar de reconocer a su hijo. Tiene la obligacion
de que su nombre figure en el acta de nacimiento de su hijo.”

Ahora bien, para los efectos juridicos, et hecho de la maternidad
resulta por consiguiente, la prueba de que una mujer dic a luz
determinado hijo y que éste después se identifica como aquel que
pretende el caracler de tal, para deducir algin derecho o ejercitar alguna
accidn en materia de-alimentos, de herencia o simplemente para defender
su estado de hijo y tener ¢l nombre, la fama y 1a calidad de ta). La filiacién
de fos hijos fuera del malrimonio resulla con relacion a la madre det sélo
hecho del nacimiento, pero, como la paternidad natural es desconocida y
solo indirectamente la podemos deducir a través de presunciones, puede
resultar de una sentencia que asi lo declare o cuando expresamente se
lleve a cabo un reconocimiento por aquel al que se le atribuye la calidad
de padre.,

En cuanto a la madre 1a justificacién del parto puede hacerse por el
acta de nacimiento del hijo, si i nombre de la madre se hizo constar en
dicha acta. Cuando es ella quien presenta al hijo, tiene la obligacion de
dar su nombre. Sélo en los casos en que ef hijo se presente como de
madre desconocida o que et padre presente al hijo para registrarlo o
reconocerio, la partida de nacimiento no revelaria este hecho que se trata
de acreditar en toda Ya fifiacion o sea, el parlo, es decir, que una mujer dio
a iuz un determinado hijo. Entonces el parto tiene que probarse a través
de testigos, por ejemplo el partero, el médico, la 'enfermera u otras
personas que hubiesen comprobado la existencia del parto; porque

pueden haber suposiciones de robo de infante y una mujer atribuirse un

12




determinado hijo que en realidad no dio a luz, lo que ademas constifuye

un delilo especial.

Una vez abordada la filiacion materna, pasare a fa paterna. Por el
contrario la fitiacion paterna no puede ser conocida directamente en forma
inmediata. Por lo que tratdndose de la filiacion matrimonial solo a través
de la presuncién puede afirmarse que el embarazo de la mujer es obra de
un determinado hombre.

“paternidad (Del latin paternus} perteneciente al padre, o propio
suyo, o derivado de €él. Calidad de padre procreacién por varon; relacion
paternal que une al padre con e! hijo.

Paternidad legitima.- Es ia que deriva de padre legitimo.
Paternidad ilegitima.- La que proviene de un padre ilegitimo.

Paternidad Natural.- La que se origina a! existir la refacion padre-

hijo un padre natural."™

Paternidad.- Significa en sentido gramatical, “calidad de padre
como maternidad significa calidad de madre. Pero en sentido juridico

significa la relacion existente entre los padres y los hijos.”*

Bajo el conceplo de palernidad no sdlo se comprende el lazo
paternal, que une al hijo con el padre, sino también la maternidad, o sea

el que vincula a la madre con sus hijos. Paralelo y correlativo al concepto

“ pPALOMAR DE MIGUEL, Juan, Diccionario para Juristas, Op, Cit. p. 989.
15 DE PINA, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicana, Vol, [, Ed. Porriia, S.A., México, 1960, p. 349,
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de paternidad se haya la filiacion, si bien ta paternidad indica ia
procreacion de los padres de determinados hijos, la filiacidn sefala fa
procedencia de esos hijos respecto de sus padres, asi pues los conceptos
de paternidad incluyen también a ta maternidad y a la filiacion, aluden a
una y la misma refacidn contemplada desde diversos puntos de vista,
Primero se considera desde el de los padres, segundo desde el de los
hijos, es decir: “La palabra paternidad y filiacion expresan dos calidades
correlativas e inseparables, aquella la calidad de padre y ésta la calidad
de hijo."

A diferencia de 16 dicho en relacion a la maternidad, la paternidad es
un hecho que no puede probarse en forma directa, solo puede
presumirse.

De aqui que la ley recurra a las presunciones para determinar la
paternidad en esta relacién juridica.

El hijo que nace de pareja unida en matrimonio tiene derecho a su
favor no solo 1a certeza plena de su filiacion materna, sino la paternidad

con respecio al marido de su madre.

E! matrimonio frae como consecuencia juridica la autenticidad de la
filiacion a favor tanlo del hijo como del propio padre. Esto en razon del
estado de casados, los conyuges tienen derechos y deberes reciprocos
enire elfos la fidelidad, entendida por tal, la exclusividad de la relacion
sexual. Marido y mujer tienen entre si el débito carnal sélo el uno con el
ofro en base a elio, la ley otorga crédito a 1a mujer casada respecto a la
paternidad de su hijo.

* MATEOS ALARCON, Cédigo Civil Comentado y Anotado, 1990, p. 152




La paternidad y la filiacion encuentran su origen en un hecho
biologico de la generacién. Este hecho como cualquier otro es incapaz
por si solo de engendrar efectos juridicos, se requiere por eflo [a sancién
dei derecho. “En fa filiacién hay un aspecto natural como hecho y un
aspecto juridico como relacion social, y adn como estado social, que el

derecho tiene que regular y reconocer cuidadosamente.™”’

“El derecho se debe basar en los hechos para ser adecuado siva a
regular ¢l hecho fisico de la generacion, debe de conocer quienes
intervienen en ta misma, es decir, quien es el padre, quien es el hija.
Como hecho natural la filiacién existe siempre en todos los individuos; y

se es hijo de un padre y de una madre."™®

La paternidad, es una situacion permanente que regula el derecho y
que se origina no solo por virtud del hecho de la procreacién sino que ‘
supone otros elementos, como el reconocimiento ya sea voluntario o

situacién que se manifieste a través de derechos y obligaciones, duranie
toda fa vida del progenitor y del hijo y que no va a desaparecer como
ocurre en ciertos estados que se extinguen o transforman dentro del

mismo sujeto.

Se puede considerar que la filiacion es un punto de partida para

forzoso para que esa relacion juridica entre el progenitor y el hijo sea una {
i
|
establecer los derechos y obligaciones que corresponden a fos miembros !

" FERNANDEZ CLERIGO, Luis, Derecho de Ik Familia en la Legislacion Comparada de
Hispano-América, Union Tipogrifica de México, 1947, p. 179.
¥ Thidem, p. 182.
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que integran una familia, porque una vez conocida la filiacién de una
persona, ésta tiene derecho a Nevar el nombre de su progenitor, puede

exigir alimentos, esta facultada para disfrutar de los derechos derivados -

de ¥a patria polestad y es llamada a la sucesién hereditaria de sus
progenitores.

1.5. FUENTES DE LA FILIACION

El parentesco implica “la relacion juridica general y permanente que
se establece entre los miembros de su famitia por virtud del matrimonio,
fitiacion y adopeion, constituyendo el estado civil o familiar de las

personas.”™®

Las relaciones juridicas familiares se derivan de dos fendmenos
biotégicos; la unidn de dos sexos mediante el matrimonio y ta procreacion
a partir de la filiacién y de un hecho civil encaminado a suplir ef fenémeno
biclégice de la procreacion. Estos hechos originan las relaciones del

parentesco, de ahi que el matrimenio, la filiacion y la adopcidn constituyen -

las fuentes del parentesco en nuesltra legislacion.

De lo antes mencionado, asi como lo determina el Cédigo Civil
vigernte, se deducen lres tipos de parentesco; el consanguineo, el de

afinidad y el civil,

“Las tres formas de parentesco (por consanguinidad, por afinidad o
por adopeidn), deben de estar declaradas y reconocidas por la ley, pues

* BAQUEIRQ ROJAS. Edgar, y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, Dereche de Familia y Sucesiones,
Coleccién Textos Universitarios, Ed, Harla, México, p. 18.
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aun cuando podria pensarse que los vinculos derivados de la sangre los
impone la naturaleza misma, también no es menos cierto que sélo en la
medida que el derscho reconozca fa exislencia de esos vinculos

consanguineos habra parentesco para los efectos de la ley."*®

“En ¢l parentesco de afinidad y en parentesco civil o por adopeidn, la
ley es la que determina quienes son los sujetos vinculados por la relacion
parental ¥ los actos juridicos (el matrimonio ¢ adopcion) que producirdn

los efectos de derecho.™

Parentesco consanguineo.- “Es aquel vinculo juridice gue existe
entre personas que descienden las unas de las otras o que reconocen un

antecesor comuin, "

Parentesco por afinidad.- Se define en el articulo 294 de! Codigo
Civil para e1 Distrito Federal, de {a siguiente manera:; “El parentesco por
afinidad es el qus se contrae por matrimonio, entre e! varén y los

parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del varén”,

Parentesco por adopcion.- "Ei que se establece entre adoptante y
adoptado y s6lo entre eltos, Por ejemplo: El menor que legalmente pasa‘a
ser adoptade por un matrimonio, con lo que juridicamente se suple el

derecho bioldgico de la procreacion.””

®ROJANA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derccho  Civil, Op. Cit, p. 260
 thidem, P. 256
3 DICCIONARIQ JURIDICO MEXICANO, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Op. Cit.

p. 103,
¥ BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, Derecho de Familia y Sucesiones, Op. Cit
p. 19




Recordando que la segunda fuente del Derecho de Familia es la
procreacion; es decir, que una p'areja, por union sexual, tenga un hijo,
hecho que genera un vinculo biolégico y un vinculo juridico, el vinculo
recibe el nombre de paternidad cuando es visto desde el lado de los
padres, la maternidad, queda involucrada en este concepto y de filiacién
cuando se enfoca desde el dngulo del hijo. La filiacidn crea el parentesco
consanguineo, de ahi que por paternidad y filiacion juridica debemos
entender la retacion juridicé creada entre los progenitores, padre y madre

y su hijo, a los cuales la ley atribuye derechos ¢ deberes.

a) Procreacion.- “El vinculo consanguineo que une al -hijo con el
padre o madre, lomando en cuenta el derecho a la maternidad o ta

paternidad como hecho juridico.™*

La fifiacion constituye un estado de derecho; en cambio la
procreacion, la concepcion del ser, el embarazo y el nacimiento van a
constituir hechos juridicos.

Rafael Rojina Villegas, seniala “es necesario hacer la distincion del
hecho juridico de la procreacion y el estado juridico de fa filiacion, ya que
en el primero, el derecho toma en cuenta la paternidad o la maternidad,
es decir, el vinculo consanguineo que une al hijo con el padre o a madre.
En cambio, en el estado juridico de la filiacidn se puede partir de esle
hecho bioldgico que crea el vinculo de consanguinidad, pero ademds
interviene una situacidon reconocida por el derecho, que no
necesariamente corresponde a la procreacion, como ocurreé en el

™ DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, UNAM,
Tomo I, 1982, pp. 103 ¥ 104.
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reconocimiento del hijo, avin cuando no haya vinculo consanguineo, o en
la fitiacién adoptiva, eﬁ donde expresamente la ley da al adoptado el
estado juridico de hijo, con todos sus derechos y obligaciones, partiendo
de que no existe ¢l hecho bioldgico de ta procreacion y por consiguiente

el vinculo de consanguinidad.”®

Cuando la filiacién se funda en la procreacién misma, a su vez
tenemos que distinguir el simple hecho como fendmeno aislado que el
derecho toma en cuenta y la situacién permanente que se desprendera si
el hijo tiene dentro de la famifia del padre o 1a madre, la cafidad de hijo a
través del nombre, de! trato o de la fama. Estos dltimos hechos
combinados van a constituir et estado juridico aislado de la procreacion,
como el estado juridico que ya tiene un contenido social, familiar y
humano a través de las formas de conductas que constantemente se
reafizan para que no solo exista el vinculo consanguineo, sino el vinculo
juridico social que séfo se constituye en una situacion permanente que el
derecho reconoce.

b) Adopcion.- La adopcidn constituye la lercer fuente del parentesco,
ya que tiene por objeto establecer un parentesco civil entre adoptante y
adoptado, donde no existe vinculo juridico. Establecer un parentesco civil
entre adoptanie y adoptado, donde no existe vincuto biolégico. Se omite a

la filiacion de sangre, de ahi que se hable de hijos y padres adoptivos.

“La adopcidn es un acto de naturaleza juridica que sélo puede
llevarse a cabo ante el Juez de lo familiar, quien decretara ta adopcién

5 ROJINA VILLEGAS, Rafvel, Compendio de Derecho Civil, Op. Cit, p. 263.




cuando se haya cumplido con los requisitos fegales establecidos para tal

efecto.”*

Ignacio Galindo Garfias, sefiala que: “por la adopcién una persona
mayor de 25 afios, por propia declaracién de voluntad y previa a la
aprobacién judicial, crea un vinculo de filiacién con un menor de edad o

un incapacitado.”’

En nuesiro derecho, la adopcion es un acto juridico bilateral que
requiere de la voluntad del adoptante y de los representantes del

adoptado, asi como la del érgano judiciat.

Para la validez de la édopcién se necesita el consentimiento de
quienes ejerzan la patria potestad o del tutor a falta de los anteriores; de
los que hayan cuidado al adoptado los ultimos seis meses, incluyendo a
los directores de las casas de cuna u orfelinatos, quienes son tutores
legitimos; y del Ministerio Publico a falta de los anteriores.

De los conceplos antes expuestos y de las disposiciones que
contiene nuesiro Cadigo Civil para el Distrito Federal sobre adopcion,
podemos sefialar que esta inslitucion ha sido creada fundamentalmente
con fines de proteccion tanto para los menores de edad no emancipados
que no tienen padres, como para los mayores de edad incapacitados.

Sara Montero, menciona que el acto juridico de la adopcion

presenta diversos caracteres:

® Ibidem, p. 219.
7 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, Ed. Porria, S.A., México, 1976, p. 210.

20




a) Es un acto solemne, porque sélo se perfecciona a través de la
forma procesal que senala el Céd.igo de Procedimientos Civiles tal como
lo dispone el art. 399 det Codigo Civil. Es oportuno sefialar que hay otras
definiciones de lo que es acto solemne es: Et acto o documento que es
auténtico y esta revestido de todas tas formalidades establecidas por las
leyes para tenerlo valido. '

b} Es un acto plurilateral, porgue intervienen mas de dos voluntades:
la del adoptanie, Ié de los representantes legales del adoptado y ta de la
autoridad, cuando menos. En ofras ocasiones se requiere la voluntad del
propio adopiado, la de las personas que fo hayan acogido aunque no
sean sus representantes legales y en su caso la del Ministerio Pablico.

¢} Es un acto constitutivo, porque hace surgir la filiacidn entre
adopiante y adoptado v da lugar también a 13 patria polestad entre los
mismos ¢como derivacion del tazo de fifiacion.

d) Es un acto mixto, porque intervienen tanto sujetos particulares

como representantes del Estado.

e) Eveniuvalmente es un acto extintivo. Cuando el adoptado estaba
sujeto a la patria potestad de sus ascendientes que consienten en dario
en adopcion, se extingue para ellos la patria potestad, aunque no se
extinguen los lazos de parentesco en la adopcidén simple como o regula

nuestro derecho.

f) De efectos privados. Como instilucion de derecho de familia,

produce sus consecuencias entre particulares (adoplante y adoptado),
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g) De interés publico. Como inslitucién la adopcion es un
instrumento fegal de proteccion de los menores e incapacitados, tal y

como lo dispone el articulo 390 del ordenamiento citado.

Fines de la adopcidn:

1. El crear enire dos personas un vinculo similar al que deriva de la
filiacion.

2. El crear entre dos personas la patria potestad, para proteger a la
persona y bienes del adoptado.

3. Suplir Ia falta de familia legitima.

4. Proporcionar al adoplado un mejor medio de vida.

5. El crear entre dos personas un parentesco civil.

1.6. CLASES DE FILIACION

En nuestro derecho civil vigents, la fillacion, se clasifica en

matrimonial, extramatrimonial y adoptiva.

Cada una se eslablece o se constituye de diferente manera, pero
una vez surgida la relacién juridica entre progenitor e hijo, los derechos y
las obligaciones que se adquieren, sen idénticos; en nuestra legislation

no se establecen diferencias entre 10s hijos con respecto a su origen.

“La filiacion matrimonial y la filiacién extramatrimonial se consideran

basicas, la filiacion adoptiva no se considera basica, en virtud de que no

proviene del parentesco, sino de un acto juridico-adopcion.™*®

¥ MONTERO DUHALT, Sara, Derecho de Familia, Op. Cit. p. 267.
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1.6.1, FILIACION MATRIMONIAL.- Cuando proviene de una paregja '
casada y cuya concepcion tuvo lugar durante el tiempo que existié el

estado matrimonial,

Filiacién malrimonial, “es el vinculo juridico que se crea entre el hijo
concebido en malrimonio y sus padres, es decir, que se entiende que un
hijo es legitimo cuando ha side engendrado por un hombre y una mujer

casados vilidamente.” ®

Atendiendo los conceptos de Sara Montero, Mateos Alarcén y
Julidn Guitrén Fuente Villa, se pueden sefalar como causas
constitutivas de la filiacion matrimonial las siguientes: El matrimonio, fa
maternidad de la mujer, la paternidad del marido y la concepcidén del hijo
durante el malrimonio.

Los hijos nacidos de matrimonio, conforme a nuestro Cédigo Civil
vigenie, tienen ese caracter, tanto los procreados por los cényuges
durante el malrimonio como los concebidos antes de la cetebracion del
malrimonio. Pero el requisito es que se apeguen a ciertas reglas.

El Codigo Civil, en su articulo 324 establece los requisitos para que
un hijo sea considerado de matrimonio, y sefiala;

1. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde

la ¢celebracion del matrimenio,
It. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la

¥ BAQUEIRQ ROJAS, Edgar, y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, Derecho de Familia y Sucesiones Op. €iL.
p. 179,
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disolucién del malrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de
muerte de marido o de divorcio. Este término se contara, en los casos de
divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los cényuges

por orden judicial.

Los plazos estabiecidos en la ley, de ciento ochenta dias y
trescientos dias corresponden a los que el legislador entendié como
minimo y maximo para la concepcion, el embarazo y el alumbramiento.
Esta determinacion no es arbitraria, pues seis meses parece ser el tiempo
menor por el que puede profongarse la gestacion y asi mismo, diez meses
e! maximo. Es decir, que la ley es folerante y esto se debe a la
intervencion por parte del legislador para asegurar la certeza de la
filiacion matvimonial,

Del ordenamiento citado se deben sediatar los requisitos para que se
considere un hijo como nacido dentro del matrimonio y que son:

a) Et hijo tiene que haber nacido de una mujer casada, después de
taber contraido malrimonio, pero no es necesaric que haya nacido
durante el mafrimonio, sino dentro de ciertes limites. Pudo haber nacido
después de disueito el matrimonio,

b} El hijo debe haber sido concebido antes del matrimonio o durante
el mismo, pero no puede haber sido concebido después de disuelto el

matrimonio.
" ¢} El varén tuvo que haber cohabitado con la mujer durante el tiempo

de la concepeidn, siendo indiferente que esto haya ocurrido antes del

matrimonio y durante el mismo.
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Pareciera una consecuencia logica el afirmar que quiénes no retinen
los requisitos antes sedalados tienen el caracter de hijos nacidos fuera de

matrimonio. -

1.6.2. FILIACION EXTRAMATRIMONIAL.- Es la relacidn paterno
filial que proviene de una pareja en la que el padre y la madre no se

encueniran casados.

Segtin Chavez Asencio, la filiacidn extramatrimoniat es el “vinculo
que une al hijo con sus progenitores que no se han unido en
matrimonio™. >

Por su parte Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro, sefialan
“la fillacion extramalfimonial es el vinculo que se establece entre padres e

hijos cuando los primeros no estan unidos en matrimonio."*

Los que dan origen a la fitiacion extramatrimonial o ilegitima son los
hijos de la mujer soliera provenientes de una relacién fuera de

matrimonio.

Atendiendo a la situacion de los progenitores, tradicionaimente se

han reconocido diversos tipos de filiacion extramatrimonial, entre ellas:

3 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, La Familia en ¢l Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filiales,
Segunda edicidn, Ed. Pormnia, S.A., México, 1931, p.115.

3 BAQUEIRG ROJAS, Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rasalia, Derecho de Familia y Sucesiones,
Coleccién Textoz Universitarios, Ed. Harla, Méxice 1989, p. 27.
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La filiacion natural, que es aquella derivada de una unién en la que
no existia el impedimento para que [os progenitores pudieran contraer

matrimonio.

La filiacién espuria, s aquélla en que los progenitores estaban
imposibilitados para casarse; y a su vez esta filiacién se dividia en
adulterina, incestuosa y sacrilega. Segun si alguno de los progenitores
~ estuviera casado, ambos fueran parientes o, que dentro de ios sistemas
de reconocimiento eclesiastico se estableciera la incapacidad de contraer
matrimonic por celibato forzoso.

En el Cédigo Civil vigente, se ha borrado hasta donde le fue posible
al legislador, ésta clasificacion que en si misma resultd odiosa e incluso
para quienes la loleraron en el campo de Ja doctrina o la jurisprudencia o
para los legisladores que la admitieron, pues reconocieron que no debe
mancharse la existencia de un ser humano desde su origen, para que la
calidad de hio incestuoso o adulterino [o perjudique toda su vida,

La filiacion extramatrimonial se establece en dos formas: por
reconocimiento voluntario o por reconocimiento forzoso.

Reconocimiento Voluntario.- Este puede ser efectuado conjunta o
separadamente por los padres y debe hacerse necesariamente por las
formas establecidas por la ley: en la partida de nacimiento o acta especial
de reconocimiento ante el Juez del Registro Civil o por confesidn judicial,
y ademas anotar €l hecho del reconocimiento al margen del acta de

nacimiento.
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Reconocimiento Forzoso ¢ que se eslablece por sentencia judicial a

través de un juicio de investigacion de paternidad y maternidad.

1.6.3. FILIACION POR ADOPCION.- Se establece como
consecuencia del acto de adopcidn que convierte al adoptante en padre o

madre, y al adoptado en hijo.
1.7. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA FILIACION

Sara Montero, dice “la filiacidn es una forma de parentesco, el mas
cercano grado. Las consecuencias juridicas généricas son las de todo
parentesco, a saber. derecho-deber de alimentos, sucesion legitima,
tuteta legitima y determinadas prohibiciones, asi como la configuracion de

ciertos delitos, atenuantes y agravantes en materia penal.

El parentesco de filiacion tiene cierlas consecuencias particulares,
mismas que son: derecho al nombre {padre e hijos llevan el mismo
apellido), 1a patria potestad y ciertos defilos particutares como el

parricidio”.

Considero que las consecuencias son diversas tal y como ko
establece Sara Montero; por mi parfe puedo sefalar que con la filiacion
nace una retacién que debe ser respetada tanto por los padres como por
el hijo, porque la ley contempla y sanciona su incumplimiento, desde ei
punto de vista civil se encuentran reglamentadas: 1a reciprocidad a recibir
y dar alimentos, la palria potestad, fa tutela, el parentesco, derecho al

nombre, derecho a la sucesion legitima y obligaciones que nacen de

actos iiicitos.

3 MONTERG DUHALT, Sara, Derecho de Familia, Op. Cit. p. 268.

27




Asimismo, la materia penal regula conductas que tienen su origen
en fa filiacion y el parentesco, como son: el incesto, homicidio en razén
de parentesco, lesiones, inhumacién y exhumacion, aborto,
encubrimiento, violacion, abandono de personas y reparacion del dafio.

De io anterior se aprecia, que la filiacion permite que ciertas
conducias sean reguladas tanto en Codigo Civil como en el Cédigo Penal.

De igual forma la inseminacion artificial produce consecuencias
juridicas en la filiacidn, mismas que nuestra legisfacion civil no regula
adecuadamente, permitiendo que la concepcién y el nacimiento ya no
sean de la forma en que estdn actualmente contempladas en el
ordenamiento civil, porque se puede tener un hijo sin relacidon sexual y ser
madre sin parto natural, esto tiene consecuencias graves, debido a que
los padres de un hijo producto de inseminacidn, en un momento dado
pueden negar esiar obligados con dichos descendientes, argumentarido
que no es su hijo por no haber utilizado su esperma u dvulos o por
haberse auxiliado de los servicios de una madre subrogada, agregando a
lo anterior, que en un futuro, es posible se den casos concretos de
jovenes que ignoren que su nacimiento fue consecuencia de inseminacion
artificiat y que deseen contraer matrimonio con un medio hermano,
desconociendo ambos que uno 6 los dos tienen su origen en fa
inseminacion artificial, porque actualmente no se tleva un control de
~ donadores de esperma u dvulos, rompiends asi con las reglas de que
entre medios hermanos la ley no permite el matrimonio, y sobre todo
establecer que derechos asisten a éstos hijos engendrados con
intervencion de ayuda cientifica o por medios considerados no naturales,
desde el momento de ser producto de su concepcidn a través de
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fertilizacion y posteriormente en su relacidn de derechos y obligaciones

con sus padres.
1.8. LA POSESION DE ESTADO DE HUO

Iniciare el desarrollo del presente tema, atendiendo 1a definicién que
sefiala Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez de posesion
de estado de hijo de matrimonio. Por posesion de estado de hijo debemos
entender: “la siluacién de una persona respecto a sus reales o supuestos
progenitores que fo consideran o tratan como hijo”.

“Para que se dé posesion de estado hijo, la doctrina y la ley
requieren de la presencia de lres elementos; nombre, frato y fama

{(nomen, tractatus y fama).

El elemento nombre se esltablece por el hecho de que el presunto
hijo fenga el o los mismos apellidos de sus supuestos progenitores.,

En cuanto al elemento trato, se refiere al del padre en retacién con
el hijo, ya sea que lo haya alimentado, vivan juntos en familia y haya
previsto su educacion, como todo padre debe hacerlo normalmente con

sus hijos.

El elemento fama se establece por el reconocimiento que 12 familia
de los padres y la sociedad en genera! hacen de fa refacion fifiaf,

La posesion de estado de hijo, es un hecho que requiere de ser

probado, lo cual puede hacerse por cualquiera de los medios de prueba,

solo que la prueba testimonial no es admisible si no va acompanada de
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prueba escrita que Ja complemente, a efecto de evitar los riesgos de una
falsa testimonial, salvo que las circunstancias generen indicios o
presunciobes resultantes de hechos ciertos gue a juicio del juez se
consideren bastante graves.”™

? BAQUEIRC ROJAS, Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Resalia, Derecho de Familia y Sucesiones, Op. Cit.
p. 181
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2.1. CONCEPTOQO DE INSEMINACION ARTIFICIAL

En nuestro pais los principios y valores tanto morales como
religiosos tienen gran influencia en la forma de pensar y de actuar en los
seres humanos, ya que se rigen por 1as normas y buenas costumbres que
impone la sociedad. Ademas la religién influye sobre (as persbnas, y ésta
no admite la praclica de la inseminacion artificial en los seres humanos
como una forma de concebir a un nuevo ser para aquetlas parejas que de

forma involuntaria estan sin hijos.

En ia arganizacion juridica contemporanea de ia familia, es al Estado
en cuanto productor técnico de normas juridicas a quien compete sobre la
base del hecho bioldgice de la procreacion, establecer et significado
juridico de las felaciones y vinculos que é1 mismo determina.

*Fecundacion artificial: introduccion por procedimientos no naturales,
del semen masculino (espermatozoides) en los drganos genitales
femeninos. Debido a que no se liene la certeza de que uno de Iés
espermatozoides introducidos vaya a unirse al dvulo fecundandolo, seria
mas apropiado hablar de inseminacién artificial.”*

*Inseminacion artificial: es e! encuentro del espermatozoide y el
ovulo, en el genital adecuado de la hembra -itero- por fa introduccion del
esperma del macho, con el empleo de medios mecanicos, esto es, sin
necesidad de contacto carnal."*

¥ CORRADO CORDOVA, 1. Hombre, Medicina y Salud, Enciclopedia Médica, Ed. Britanica, Madrid,
1988, p. 377,
3 GUTIERREZ Y GONZALEZ. Emesto, El Patrimonio, Ed. Porv(n, $.A, 4a. Edicién, México, 1993, p. 697.
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La diferencia entre inseminacion artificial y fecundacion artificial es;
“Una vez que Ia célula masculina ha llegado hasla la trompa se produce la
penetracion en el “ovocito®, esto es la fecundacion, y la colocacién de
semen masculine en el aparato genilal de la mujer sin que medie un acto
sexual, es la inseminacion artificial”.>®

No es lo mismo hablar de inseminacion artificial y fecundacion
artificial; la inseminacion artificial se realiza introduciendo semen err el
dtero de la mujer usando medios mecanicos para que se realice' la
concepcion, la fecundacion artificial se realiza fuera del Gtero, es decir, se
extrae el dvulo de una mujer y en una probeta o en un tubo de ensayo se
bafia con semen y una vez que un espermatozoide fecunde al dvulo, éste
ya fecundado se implanta en la matriz de ta mujer, esta fecundacion es la

fecundacion in vitro.

2.2, ACEPCIONES GRAMATICALES DE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL

En este apartado me referiré al concepto etimolégico.

"Inseminacion artificial (f. Latin, inseminare, implantar), introduccién
de semen en las vias genitales femeninas...”>

“Inseminacion (f. lat. inseminatus, sembrado, de, in, en semen,
semilla) f. depdsito de liquido seminal dentro de la vagina o cuello utérino

por medios arificiales..."®

¥IBOR LOPEZ, 1., Enciclopedin Bisica de la Educacién Sexual, Fecundacion y Esterilidad, Ed. Universo,
México, 1993, p. 19.

I Diccionario Enciclopédico de 1as Ciencias Médicas, Ed. Mc.Graw Hill, 4a. Edici6n, V. IIT, México, 1985,
p. 753

* DORLAND WILLIAM, Alexander, Diccionario Enciclopédico Nustrade de la Medicina, Nueva Editoriat
Interdmericana, V. I, 26s. Edicién, México, 1986, p. 819.
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“Inseminacion arlificial.- Inyeccion instrumental de semen dentro de

la vagina o el Utero para inducir el embarazo; inseminacién sin coito..."**

2.3. ACEPCIONES CIENTIFICAS DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

“Fecundacion artificial.- Desde ef punto de vista de a fisiologia, es el
acte de impregnacion del elemento femenino {Gvulo) por el masculing
(polen o espermatozoide). En la especie humana se produce
naluralmente por la cdpula, o sea, por la introduccién del 6rgane

masculino eréctil, en la vagina de la mujer."®

“Inseminacion antificial.- Procedimiento cientifico en virtud del cual
una cantidad determinada de esperma fresco humano se deposita en el

ln Bl

fondo del saco vagina
*Inseminacion arificial.- Es el proceso en el que el esperma es
introducido en el sistema reproductor femenino, por medios artificiales y

no mediante el coito™.?

“__la inseminacion artificial es un procedimiento mecanico por el cual
se introduce una cierla cantidad de semen (esperma) en los organos
genitales femeninos prescindiendo de la relacidn sexual, con el fin de
lograr el encuentro del espermatozoide con el dvulo y obtener la

fecundacion de éste...”

* Diccionario Enciclopédico de las Ciencias Médicas, Op. Cit. p. 819,

* FASSI SANTIAGO, Carlos, Enciclopedia Juridica Omneba, Tomo X1, Argentina, 1987, p. 7.
“ BONET, Emilia, Medicina Legal, Lopez Libreros Editores, Buenos Aires, Argentina, 1976, p. 399.
“? Revista El Mundo de Ia Pareja, Fasciculo 17, Informacion Médica, V. IL
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La Exiension Académica de la UNAM hace una diferenciacion muy
clara entre inseminacion artificial y fecundacion artificial, afirmando que
“la fecundacion es el resultado de la inseminacién artificial.*

«..en los seres humanos ¢l problema de la fecundacidn artificial
plantea problemas de orden juridico, (mientras que la técnica es mas

simple)".*

La Direccion de la Extensién Académica de la UNAM; indica que la
inyeccidn instrumental del semen dentro de la vagina o el dtero para
producir el embarazo; inseminacion sin coito, es la conocida como
inseminacion ariificial y que la fecundacion artificial es la fecundacion

mediante inseminacion artificial.

“La fecundacién artificial, consiste en introducir el esperma en el
interior de los érganos genilales de la mujer con efectos de obtener

fecundacion”. ®

Santiago E. Ibor, afirma “la fecundacion es realizada a través de la
impregnacion del évulo y del espermatozoide, lo que no puede llegar a

ser artificialmente.”*

De lo anterior se concluye que la fecundacion artificial es el
resultado de la inseminacién artificial, sin que medie un acto sexual.

© thidem, p. 822.

“ Hombre, Medicina y Salud, Enciclopedia Médica, Op. Cit, p. 377.

* IGLESIAS RAMIREZ, Manuel, Aborto, Eutanasia y Fecundacion Artificial, Ed. Helios, México, 1955,
p. 344,

“ IBOR, Santiage, E. Enciclopedia Basica de la Educocion Sexual, Fecundacion y Esterilidad,
Ed. Universo, México 1993, p.25.
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La inseminacidn arlificial, es la fecundacién del évulo, y la
fecundacion artificial, es hacer producir ese dvulo, para que surja una vida
humana.

2.4. ACEPCIONES RELIGIOSAS DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

La iglesia caidlica rechaza la concepcién de un hijo nacido por
medios artificiales, al respecto Pio XIS, el 19 de mayo de 1956 hablando
ante el Segundo Congreso Mundial de la Fertilidad y Esterilidad, dijo:

“...con respecto a las fentativas de fecundacion artificial in vitre, nos
basta observar que es necesario rechazarlas como inmorates y
absolutamente ilicitas. El évulo femenino no puede ser tratado como una
célula cualquiera, ni como un trozo de piel o unos centimentros clbicos
de sangre: es algo que no termina ni se complementa en si mismo; es
fuente de alma y cuerpo para un nuevo individuo. Monstruoso seria
producir en serie una infinidad de criaturas humanas para quitarles luego
lavida y, con parie de sus tejidos tratar de reparar las heridas de quienes
la necesitan”.”

Pio XlI, rechaza ¢! nacimiento de un hijo procreade por medios
artificiales por considerar &} acto como inmoral,

Reviste importancia en el Derecho 1a practica de la inseminacion

artificial en la mujer, sobre los que arrojan viva luz los siguientes parrafos:

" DE IBARROLA, Anionio, Cosas y Sucesiones, Ed, Portia, S.A., 7a. cdicion, Méxice, 1991, pp. 732y
735
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La fecundacidn artificial fuera del matrimonio ha de condenarse pura
y simplemente como inmoral. Tal es, en efeclo, la ley natural vy la ey
divina positiva de que la procreacion de una nueva vida no puede ser
fruto sino del matrimonio. Sdélo e] matrimonio salvaguarda fa dignidad de
los esposos (principalmente la de la mujer en estos casos), su bien
personal. Del suya s6lo él proveé al bien y a la educacion del nifio.

Por consiguiente, respecto a la condenacidén de una fecundacion
ariificial fuera de la unidn conyugal, no es posible ninguna divergencia de
opiniones entre catdlicos. El hijo concebido en estas condiciones seria en
este mismo hechao ilegitimo.

La fecundacion artificial en el matrimonic producida por elemento
activo de un tercero, es igualmente inmoral, y como tal debe reprobarse

sin apelacidn,

Sélo los esposos tienen un derecho reciproco sobre sus cuerpos
para engendrar una vida nueva, derecho exclusivo imposible de ceder,
inatienable. Y esto debe ser por consideracion al nifio. A todo aquél que
da la vida a un pequeiio ser, la naturaleza le impone, en virtud misma de
este lazo la carga de su conservacion y de su educacion. Pero entre el
esposo legitimo y el niifo fruto del elemento activo de un tercero, aungue
el esposo hubiera consentido, no existe ningin lazo de origen, nhinguna
tigadura moral, juridica, de procreaciéon conyugal.

En cuanto a 1a licitud de la fecundacion artificial en el matrimonio,
bastenos por el instante recordar estos principios de derecho natural; el
simple hecho de que el resultado al cual se aspira por este camino no
justifica et empleo del medio mismo, ni el deseo en si, muy legitimo, de




~ esposos de tener un hijo basta para probar la legitimidad de los recursos
{a fecundacion artificial, que realizaria este deseo.

“Aungque no $e pueda a priori excluir nuevos metodos por el sélo
molivo de su novedad, no obstante, en lo que toca a la fecundacion
artificial, no solamente hay que ser extraordinariamente reservados, sino
que hay que descartarla absolutamente. Al hablar asi no se prescribe
necesariamente el empleo de ciertos medios artificiales destinados

Unicamente sea a facilitar et acto natural sea a hacer llegar a su fin el acto

natural normalmente itevado a cabo™.®
De lo anterior se desprende:

Que no puede haber derecho alguno a heredar por intestado det
nifo que aparentemente hijo de hombre, haya nacido de 1a fecundacion
de su esposa con elemento aclivo de un tercero, y que el padre tampoco
podra heredar ab intestato a quien no es realmente su hijo.

*...Segln la clasificacion del Cuarto Congreso Internacional de los
Médicos Catdlicos, se pueden distinguir dos tipos de fecundacién artificial
humana: El tipo mupcial, y cuando el semen proviene del donante.

Para la legislacién que ya regula esta materia la de tipo no nupcial
es la inseminacién artificial heterdloga de un donador, y la de tipe nupcial

es fa homologa con esperma del esposo o concubino™®

“? FORRES CALVO, Angel, Diccionario de Textas Sociales Ponlificios, Compaitia Bibliografica Espafioln,
S.A., Madrid, 1956.
® Enciclopedia Basica de la Educacion Sexual, Fecundacion y Esterilidad, Op. Cit, p. 37,
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Como se puede cbservar la iglesia catdlica no permite la procreacion
de ios hijos por medios artificiales, ya que este método lo tacha de
inmoral, ademas 1o ¢condena y descarta rotundamente, aceptando séio los
actos artificiales para que faciliten el acto natural; pero definitivamente lo
rechaza ya que sefiala que solo es por voluntad del Creador la
procreacion de una nueva vida humana.

2.5. NATURALEZA JURIDICA DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

La naturaleza juridica de la inseminacién artificial tiene su base en ej
articulo 4o., parrafo lercero, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mex.icanos, que establece: “El vardn y la mujer son iguales ante la
tey. Esta protegera la organizacion y desarrollo de la familia. Toda
persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informatia

sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos”.

Lo anterior, en virtud de que las personas tienen derecho a decidir
cuantos hijos desean tener y el procedimiento para poder concebirlos, ya
que nuestra Carta Magna no sefiala la forma por ta cual deben ser
procreados, es decir, no determina si deben ser por contacto carnal o pbr

medios arlificiales.

La Ley General de Salud publicada ¢! 7 de febrero de 1984 y que
entré en vigor e! 7 de jutio de! mismo ano, habla de manera general de la

inseminacion artificial en el articulo 466, al sefiatar lo siguiente:

“Al que sin consentimiento de una mujer o aun ¢on su
consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en
effa la inseminacion artificial, se le aplicara prision de uno
a tres afos, $i no se produce el embarazo como resultado
de la inseminacién; si resulta el embarazo, se impondra
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de dos a ocho aiios. La mujer casada no.podra ctorgar su
consentimiento para ser inseminada sin la conformidad
de su cdnyuge.”

Por otra parte, el Regltamento de la Ley General de Salud publicado
¢l 6 de enero de 1987 y que entrd en vigor &l 7 del mismo mes y afo, en
sus arliculos 40, fraccidn XI, define a la fertilizacidn asistida, y en el 55,

hace mencion de cuando es posible que se efectie la misma.

Articula 490.- Para los efectos de este Reglamento se entiende por:

Xt. Ferdilizacion asistida: aquélla en que la inseminacion artificial
(homdloga o heterdloga) incluyendo la fecundacion in vitro.

Articulo 56.- La investigacién sobre fertilizacion asistida sélo sera
admisible cuando se apegue a problemas de esterilidad que no se puedan
resolver de ofra manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y

social de la pareja aun si éste difiere con el investigador.

La naturaleza juridica de la inseminacion artificial estd contemplada
en el articulo 4° Constitucional, y ademas, la Ley Generat de Salud la
permite, incluso habla de fecundacion artificial in vitro, tanto homdloga
como heterdloga. En nuesiro Codigo Civil vigente adn no se regula la
paternidad, filtacion, alimentos y sucesion, derechos que tienen los hijos
nacidos por este método. Nuestra legislacion civil sefala los derechos de
los hijos legitimos, de los nacidos fuera de matrimonio, de los adoptivos;
pero no menciona cuales son tos derechos de los hijos procreados por
medios artificiales, de ahi la importancia para que se reglamente fa
situacion de éstos en el Codigo Civil ya que considero que tienen Ids
mismos derechos gue los hijos procreados por contaclo camal,
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2.6, INFLUENCIA DE LOS AVANCES DE LA BIOLOGIA EN EL
DERECHO

Los avances de la ciencia biolégica, vienen a dar sofucién a los
problemas que presentan en fa actualidad algunas parejas que no pueden
concebir hijos de manera natural, con estos descubrimientos se han
logrado objetivos que hace afios ni siquiera eran posibles y que ahora
existen, produciendo eambios sociales, religiosos y juridicos en la vida de
tos seres humanos, es por ello que deben ser considerados por nuestra
legistacion civil, ya que esta rige fa vida en sociedad.

Deniro de los avances cientificos se encuentran los medios de
fecundacidn asistida va a ser con la asistencia de un tercero, es decir, de
un médico, mejor conocida como fecundaciton adificial {(F.A.) o como
fecundacion in vilre (FIV), por medio de los cuales no es necesario que
exista acceso camnal para la procreacion de un nievo ser humano.

La inseminacién arfificial empezo a practicarse primero en animales,
posteriormente en los seres humanes, ademas de que cada dia sellevaa
cabo con mayor éxito, se realiza como solucidon a los problemas
psicoldgicos y sociales que sufren las parejas que no pueden llegar a la
gestacidn de manera natural.

La inseminacién arlificial se hace posible con la participacion de un
donante, en aquellas parejas en las cuales el esposo es infértil para que
se pueda lograr la gestacidn., Hasta hace pocos afios para la reatizacion
de la inseminacion artificial era necesario que se llevara a cabo con ¢l
semen fresco, es decir, recién eyaculado, tenia que estar presente ef

donante el dia de la prictica.
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Es hasta hace unos cuarenta afios aproximadamente, cuando se
fogra una técnica que permite congelar ¢l semen almacenado y de esta
manera conservar su poder fecundante, es cuando comienza la practica
de la inseminacion ariificial con semen congelado y ya no es necesaria la
presencia del donante duramte la inseminacion arificial.

“Anteriormente se congefaba @ una temperatura de -40°C a -60°C
almacendndolo en hielo seco, esto permitic su conservacién durante
atgunos meses, aclualmente se congela a una temperatura de -196°C y
se logra la supervivencia de los espermatozoides hasta por diez afos,
esto almacendndolos en Nitrdgeno liquido y con wna sustancia
crioprotectora sobre base de glicerina que protege a los gametos conira
los efectos nocivos que le producia el proceso de congelacidn-
descongetacién y aumenta la supervivencia de los mismos".*

Con el descubrimiento de la fecundacion artificial se logra fa
inseminacién adificial con dos gametos (femenine y masculino) fuera del

dtero de la mujer,

Asj llegamos a nuestros tiempos, con los avances de la Ciencia
Médico Genética que produce cambios en la vida del ser humano donde
se crean problemas que el Derecho debe resolver.

¥ MONTES BLANCO, José Manuel, Nacimiento por Inscminacion Anilicial Heterologa, Revista Cubona
de Ginecoobstetricia, Tomo [, V. XII, 1986.
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La Real Academia de 1a Lengua Espariola, a la esterilidad la define
como: “La enfermedad caracterizada por falta de aptitud de fecundar en el
macho y de concebir en fa hembra”.

La técnica de fa inseminacion artificial, consiste en la intervencion de
un especialista para depositar el esperma de un varon en la vagina de la
mujer sin necesidad de acceso carnal. Este procedimiento es muy
sencitlo; el semen es infroducido en la parte mas interior de la vagina o se
inyecta direclamente al Giero. Se realiza cuando se prevé que se ha de
llevar a cabo la ovulacién (se puede precisar mediante el ultrasonido),
estableciendo ¢asi con exactitud et momento en que se debe realizar: la

inseminacién artificial para lograr un embarazo satisfactorio,

“...la biologia con sus avances, determina severos cambios en la
vida de las personas, y at cambiar éstas el Derecho se debe preocupar

por nuevos modos de vida, para regularlos y orientarlos.

Pero la funcion del Derecho no debe ser solo regular los cambjos
que ya Se presentaren, sino que debe estar "0jo avisor:, para prever esos
cambios que habrian de presentarse, y dictar medidas anticipadamente al

cambio de vida de las personas”.®’

2.7. INSEMINACION ARTIFICIAL EN LOS SERES HUMANOS

Se llama inseminacion artificial en vivo, cuando se realiza dentro del

claustro matemo.

S GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, E! Patrimonio, Op. Cit, p. 697.
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La inseminacion artificial es una técnica utilizada por la medicina
para auxiliar a parejas estériles o infértiles que desean tener hijos y que
por razén de algun impedimento natural no les es posible engendrarlos.
Esta técnica no viene a sustituir la naturaleza del hombre sino a facilitar y

vencer algunas deficiencias que el cuerpo humano sufre.

Los {ramiles administrativos y burocraticos para la adopcion de
menores es ofra razdn por la cual las parejas han preferido Ja
inseminacion artificial, ademas de la posibilidad de poder tener una
verdadera descendencia consanguinea, ya que algunas personas también
temen de las enfermedades que los menores padezcan como seria el
caso del SIDA y ofras transmisibles. La inseminacion artificial busca

condiciones &ptimas para el desarrollo embrionario.

Inseminacion Arlificial Humana.- “La palabra inseminacion proviene
del latlin “inseminatium” supino de inseminarse, que significa sembrar,
también se dice que proviene del mismo idioma latin, de las pafabras in y

semen que significa semilta” *

En virtud de lo anterior, se puede decir que la inseminacién, se
refiere a la siembra de una semilla en sentide figurado para la cbtencién
de un producto. Se illama inseminacion porque se realiza dentro del
claustro materno.

En un concepto general se puede decir que *ja inseminacién, se
refiere a ta colocacion del semen en la vagina o la matriz para producir el
embarazo y al hablar de inseminacion artificial debemos entenderio como

3 BICCIONARIQ DE LA LENGUA ESPANOLA, Ed. Real Academia Espadiola, Madrid, 1970, p. 750,
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el procedimiento para hacer llegar €l semen al évulo mediante un artificio

cualquiera”.>

“La inseminacion artificial es un método o arlificio distinto de los
usados por la naturaleza para lograr introducir el esperma en ¢l interior de
los 6rganos genitales de ta mujer.>

“La inseminacién artificial, previa extraccidn del semen, es
introducido a la vagina en el cuetto del Utero (inseminacién intra cérvica) o
directamente en el interior del JUtero (inseminacion intrauterina)”.™
También se considera que ha esta practica se le debe denominar
“procreacion asistida® porque su finalidad es lograr asistir la fecundacion
cuando ésta no es posible por medios naturales como seria la relacion

sexual”.%

“Lo que se busca es facilitar el encuentro de los espermatozoides
con el dvulo y lograr que ésle se fecunde. Este método se utiliza para
incorperar el semen en el interior del canal femenino por medios distintos
de la eyaculacion intravaginal. Como no existe encuentro sexuat (copula-
coito), es decir, no se da la eyaculacion inlravaginal, se dice que es una
reproduccion asexuat”.¥ *Sin embargo, sin la necesidad de conjuncin

B PICCIONARIG TERMINOLOGICO DE LAS CIENCIAS MEDICAS, Ed. Salud, México, p- 730.

1 SOTO LA MADRIDY, Miguel Angel, Biogenética, Filiacién y Delito (La Fecundacion Astificial y la
Experiencia Genética ante ¢l Derecho), Ed. Astren, Buenos Aires, Argentina, 1990, p. 19.

¥ ZANNONI, Eduardo, Derechio Civil, Derecho Familiar, [d. Astrea, Buenos Aires, Argenting, Toino [,
1978, p. 469.

* Cfr. VIDAL MARTINEZ, Jaime, Las Nuevas Formas de Reproduccion Humana, Ed. Civitas, S.A..
Madrid, Espaila, 1988, p. $19.

¥ ofr. GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emcslo, El Patrimonio, Fd. Pormia, S.A., Tercera edicion, México,
1990, pp. 495 y 503.
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carnal, se da la unidn de dos céluias germinales procedentes de un
hombre y una mujer.®

La inseminacion como técnica de reproduccion artificial permite que
el semen pueda ser fecundado mucho tiempo después de su eyaculacion
por congelamiento, posteriormente es introducido en el canal vaginal, en
el ttero o las trompas de falopio durante el periodo fértil del ciclo ovarico
de la mujer cuando es factible que se produzca la fecundacion del évulo
maduro con miras a la concepcion, ésta se realiza al margen de nuestéa
normatividad, aunque no puede ser calificada de iticita porque no va
contra ningdn preceplo establecido, salvo, claro estd, la maternidad

subrogada.
2.8. INSEMINACIONES ARTIFICIALES HOMOLOGA Y HETEROLOGA

La inseminacion artificial puede ser homdloga y heterdloga. La
distincidn se ha realizado suponiendo que la mujer sea casada, de modo
que el semen que se le inocule puede ser de su marido o de un tercero,
también Hamado donante.

Insemipacion artificial homéloga.- Esta inseminacion artificial con
semen del marido que es introducido en el utero de 1a esposa se praclica
en los casos en que a pesar de ser ambos coOnyuges fértiles, la
fecundacion no es posible a través del acto sexual. Ello puede deberse a
ta impotencia del hombre o vaginismo de la mujer, pero también a otras
anomalias, como trastornos endocrinos o de metabolismo, secreciones

vaginafes que por neulralizar los espermatozoides aconsejfan la

T . il AR

% SOTO LA MADRID, Miguel Angel. Biogenética, Filiacidn y Delito, Op. Cit. p. 20,
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inséminacion intracervical (es introducido a fa vagina en el cuello del
utero) o por 1a intrauterina (directamente en el interior del utero).

Inseminacién arlificiaj heterdloga.- “Es la inseminacion artificial con
semen de un donante y se ha practicado tradicionalmente cuando el
marido es esiéril-azoospérmico o necrospérmico y también en casos de
incompatibilidad de) factor RH; incluso si el marido es portador de
anomalias cromosomicas ransmisibles aunque fuese fértil.

En éstos ¢asos se apela atl semen fecundante de un tercero donante.
A tal efecto se recurre a los denominados bancos de semen en [os cuales
se conserva fresco 0 congelado, y debidamente ctasificado de acuerdo a
las caracteristicas fisicas del donante-fenotipo (conjunto de caracteres
heredados tales como color de la piel, grupos sanguineos, etc.). El
esperma de donante es generalmente anénimo"™

“Dentro de la misma inseminacién heterdloga dada ta presencia del
elemento externo que es donado, existe la inseminacidn artificial
combinada o mixta. £n esta categoria se hace |a mezcla de espermas de
dos o mas personas, usualmente del marido o cényuge de la mujer que va

ser inseminada de uno o varios donantes™.®

“El objeto es de dar legalidad a esta practica dado que habra la
posibilidad a ta pareja de la mujer de considerarse el padre del hijo, ©
suponer que tal vez 10 sea”.*' La figura de donante es decisiva ya que al
aplicar ésta modalidad se tuvo cerleza de que los espermatozoides del

marido no eran lo suficienfemente fértiles; pero una vez combinados con

# 7 ANNONE, Eduardo, Derecho Civil, Derecho Familiar, Op. Cit, p. 470.
f’ Ch. SOTO LA MADRID, Miguel Angel, Biogenética, Filiacién y Delito, Op. Cit, pp. 22 y23.
* Ibidern, p. 27.
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los de un donador, se da la esperanza de la concepcidn con alguno de

ellos.

£l problema que surge con €stas practicas en el caso psicologico; es
que el hijo, estaria interesade en investigar si se entera de Ia
heleroinseminacion la identidad del padre genético. Las mujeres
inseminadas lo han intentado cuando a veces se mezcla el semen de
varios hombres o se procura por todos los medios el anonimato del
donador.

“E} principal cbjetivo es ofrecer a éste Ultimo la ilusion de que quizés

uno de sus propios espermatozoides sea el que fertilice el huevo”.®

“La técnica consiste en la introduccion de pequeiias cantidades de
semen, 0.2 m{, mediante una canula de plastico en el canal cervical o en
la cavidad uterina, durante el periodo fértil de la mujer. Cuando se utiliza
semen de donador puede simplemente depositarse todo lo eyaculado en
el exocérvix y en el fondo del saco vaginal posterior”.*

2.9. CAUSAS POR LAS QUE SE PUEDE EFECTUAR LA
INSEMINACION ARTIFICIAL

Existen varias causas que dan origen al uso de este método, las

cuales pueden ser: fisicas, psiquicas o involuntarias.

82 ITEL LEIN, Susanne, Contribucion al Estudio de la Inseminacion Antificial con Espermas del Cényuge,
UNAM, México, 1991, p. 22.

 ZARATE CANALES. Afturo, MC. GREGOR, Carlos, Departamento de Ginecologia, Endocrinologia del
Hespital de Ginecoobstetricia No, 1. Instiluto Mexicano Jdet Seguro Social, México, Facultad de
Medicina, UNAM, La Prensa Médica Mexicana, México, 1980, p. 108.
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2.9.1. CAUSAS FISICAS:

Dentro de éstas causas destacan por su frecuencia dentro de las

familias:

a) La esterilidad (en personas que se origind por un tratamiento
quimico o ratioterapeulico & por el abuso del aicohol, drogas,
antecedentes de aborlos, enfermedades venéreas, uso de dispositivos

intra uterinos entre olvos).

b) La falta de semen apropiado (en varones cligospérmicos, es
decir, hombres cuya cifra de espermatozoides es menor a la normal, o
puede darse el caso de que un hombre padezca de azoospermia, es decir
que no produce espermatozoides, o por hiperespermia, es decir, varones
que tienen un allo porcentaje de espermatozoides superior al normal
ciento veinte mil por centimetro cdbico y no permiten la suficiente
movilidad para procrear ¢ puede darse el caso que el varén padezca de
necrospermia, el cual consiste en la ausencia de todo elemento viril en el

semen).

¢) Existencia de malformaciones genitales, en sujetos con problemas
anatomicos o sexaldgicos que les impide realizar adecuadamente el acto
sexual, es decii', ‘impotencia en el hombre o vaginismo en la mujer, ¢ por
fimosis que significa estrechez en el orificio del prepucio, lo cual impide ta
salida del glande, en la mujer puede ser por estemosis que significa
estrechez congénita o presidn normal ejercida por vasos o tumores
adyacentes sobre el aparato genilo-urinario, concretamente sobre los
érganos reproduciores; por inhaspitalidad cervical el cual consiste en fa
existencia de un medio acido en cierta region de la vagina, que destruye
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cualquier espermatozoide que pase por ese conducto; © por
Satpingoclasia, que consiste en ligar las lrompas de la mujer para que el
espermatozoide no pueda ltegar al dvulo y viceversa"*

2.9.2. CAUSAS PSIQUICAS:

a) Eyaculacion prematura, 1a cual consiste en que “la eyaculacion se
realiza rapidamente, con el pene méas o menos erecto, apenas realizada la

intromisidn, o cuando se manifiesta la excitacion de fa mujer.®

b) Impotencia, “por falla de ereccion por diversos problemas ©
desordenes psiquicos, que se pueden referir a inhibiciones psiquicas, se
pueden curar con psicoterapia racional. La mujer frigida y el hombre
impotente son producto de una época enferma. La impotencia sdlo puede
ser una enfermedad social. Solo puede ser comprendida como resultado

de su tiempo y a través de su tiempo”.*®

¢) Frigidez, es laincapacidad de la mujer para obtener placer normal
en la relacidn sexual, fa frigidez es sobre todo psicotdgica, quiza proceda
de defectuosa ensefianza durante la nifiez, edad en la cual se presenta o
relativo al sexo como vergonzoso y perverso y estos antecedentes no

¥ Cfr. CARDENAS QUIROZ, Carlos, Algunas Reflexiones Acerca de la Inseminacidn Antificia) v
Fecundacién Estrautering en o) Derecho, No. 42, Lima, Perd, 1988, p. 12.

5 VERA HERNANDEZ, Julie €ésar, Inseminacién Antificial en Seres Humanos. Incidencias Juridicas,

~ Foro de México 82, 88 articulos seviados, 1960, p. 4T,

% HUTGER HASSCHE, Kluter, Malformaciones Genilales de Intersexualidad, Bd.. Cientifico Médica,
Barcelona, Espafia, pp. 522 a 528.
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pueden borrarse en el acto, o puede ser por falla de preparacidon amorosa

del marido.

d) Ninfomania, “es ¢l deseo violento e insaciable de entregarse ia
mujer a la cépula, o por hiperexitacion, que es la actividad sexual
excesiva 0 podria ser por heteronomia que es el delirio sexual

personalizado. Demencia precoz, locura alcohdlica, histerismo etc”.®

2.9.3. CAUSAS INVOLUNTARIAS:

a) Estas consisten en la pérdida involuntaria de dérganos genitales
por diversas circunstancias, ya sea por accidentes o por enfermedades
como el cancer, en ¢aso de operaciones de la prostata o en la mujer por
exlraccidon de la malriz é podria ser por enfermedades hereditarias é;ue
hagan imposible Ja descendencia en uno de los cényuges; ademas en |a
actualidad con fas operaciones mediante las cuales se cambia ef sexo de
los hombres y las mujeres, en un momento dado también podria una
persona que lo cambio llegar a ser sujeto de una inseminacién artificial,

b) Incompatibiidad de RH, o si el maride es portador de anomalias
cromosémicas transferibles, aunque fuese fértil, mediante el estudio de
histocompatibilidad y las pruebas de compatibilidad inmunogénetica.

2.10. FECUNDACION ARTIFICIAL
“La fecundacién artificial es otro método de las iécnicas de

procreacion asistida, requiere mayor costo que la inseminacion artificial.
En éste caso la inseminacion se realiza fuera det claustro materno. Se

 RODRIGUEZ, Gustavo, Manual de Medicing Legal, 2a. Edicién, México, 1956, p. 55.
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extrae el dvulo de la mujer y se le bafia con semen dentro de una bandeja
de vidrio. La concepcidn del embrion ya no se realiza dentro de la mujer
sino en el exterior con el uso de las probetas. Se trata de mejorar las
condiciones de unidn de los gametos come del desarrollo de fos mismos
en un ambiente no natural sino artificial.

La fecundacién arlificial in vitro o bebé probeta “es una técnica
mediante {a cual se provoca el encuentro del évulo de la madre fuera dé
su cuerpo, con el esperma del padre”® “Es la posibilidad de congetar
embriones humanes sin que pierdan la esperanza de vida®.%

“Se dice que la fecundacion in vitro consiste basicamente en
reproducir con técnicas de laboratorio el proceso de fecundacidn del
évulo, que normalmente ocurre en fa parte superior de las trompas de
falopio, cuando cbstaculos insuperables impiden que éste fendmeno se

realice intracorpore™.”

La fecundacién in vitro implica ia remocion de évulos femeninos el
fertilizarlos fuera de cuerpo y después regresarlos a la matriz. Los nifios
que son concebidos bajo este acto in vitro, con el consentimiento del
esposo de 1a madre o con quien vive maritalmente, adquiere el mismo
estado de derecho que un hijo matrimonial, como si hubiera sido
concebido naturalmente. En ofras palabras, éste hombre sera

considerado como el padre legal del nifio.

# T ORES GARCIA, Fernando, La Inseminacion Artificial en el Derecho Civil Mexicano: Con un Proyecto
de Legislacién Estatal, Ensayo pora el aula de investigacién juridica Fy. Honoris Causa Abelardo, Nuevo
Ledn, México, 1988, p. 7.

8 VIDAL MARTINEZ, Jaime, Las Nuevas Formas de Reproduccion Humana, Op. Cit, p. 155,

®30TO LA MADRID, Miguel Angel, Biogenélica, Filiacion y Delito, Op. Cit, p. 33.
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La fecundacién in vitro es el procedimiento, mas actual y
complicado, mediante el cual el dvulo se fecunda en una probeta y

postericrmente se transfiere al dtero de la mujer.

“En primer lugar, la mujer se somete a tratamiento previo de
estimulacion hormonal para que produzea varios dvules en vez de uno,
como es lo normal, una vez que se ha conseguido éste objetivo se
procede a la extraccion de éstos dGvulos mediante una pequefia
intervencion quinirgica llamada laparoscopia, que consiste en una incision
a la altura del ombligo por donde se introduce un tubo dotado de un
sistema éplico, asi el médico puede visualizar el aparato reproductor para
extraer los avulos. Unas seis u ocho horas mas tarde, se introduce. el
semen y se deja que permanezca en contacto durante unas dieciocho

horas.*”

Cuando se comprueba que ha existido fecundacion, se mantiene el
embrién o embriones dentro del tubo de ensaye, se recoge y mediante
una sonda se deposita por via vaginal en el dtero de la fulura madre.
Normalmente, para que existan mayores posibilidades de éxito se
introducen hasta cuatro embriones fecundados, 10s que puede dar origen
a embafazos miltiples. Este métode estd recomendade
fundamentalmente en aquellos casos en que la mujer con ovarios sanos
tiene algin defecto en las trompas de falopio que impide que el vulo y

los espermatozoides se encuentren.

Ahora, de estos dos métodos: A (Inseminacidn artificial) y FIV
(fecundacién in vilro), ha surgido un nuevo método denominado GIFT

{que significa regale) el cual “en principio utiliza el mismo procedimiento

" REVISTA Padres ¢ Hijos, La Fertilizacién Artificial, No, 19, Aito 8, Octubre 1987, p. £2.
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de la fecundacion in vifro, sigue el mismo proceso para la extraccion de
estos dvulos mediante una pequefia operacién con anestesia local. Los
dvulos se introducen, en una prabeta junto con el esperma del marido,
para depositar la mezcia posteriormente en las trompas de falopio y que
se produzca ahi fa fecundacion. Este método fue desarroitado en 1984
por Ricardo Asch, en San Antonic Texas, en 1985 fue puesto en practica
por el profesor Hepp en la clinica de la Universidad de Munich {(Alemania
Federal) donde se producen desde esa fecha unos dos mil nacimientos al
afio.””?

La principal funcidn de la fertilizacion in vitro es permitir la
paternidad a parejas estériles que tengan problemas en los primeros

pasos de la fecundacidn.

Carmen Garcia Mendieta, respecto a la fecundacion in vitro nos
dice: “las soluciones legates respecto a la filiacion, son las mismas que
para la inseminacion artifical. Ei hecho de que la fecundacion se realice
en el vientre materno o fuera de €l no cambia nada para la ley, por lo que
al hijo respecta, si se trata de fecundacion con gametos proporcionados

por la pareja, el hijo resultante sera el hijo del matrimonio, "

De lo anterior se deduce que en nuestro pais no habria una
oposicion para éste método de fertilizacidn al no atentar contra la
sociedad, la moral y 1as buenas costumbres; ademas, el nuevo ser nacido
por éste moderno método seria reconocide por ambos padres y tendria
todos los derechos y obligaciones para con sus progenitores. Cosa que
no se da eh olros paises, concretamente en Australia, donde la ley no

" fbidemn, p. 13.
™ GARCIA MENDIETA, Canmen, Fertilizacién Extracorpore-Aspectos Legates. Ciencia y Desarvollo, Aito
I}, No. 65 {(Nov-Dic 1985). )
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brinda una adecuada proteccion al nifio y a los padres que utilizan éste
método de procreacién y no acierta a definir satisfactoriamente, la
relacion entre los principales participantes en €l programa bebé probeta,
esto es, los médicos, los futuros padres y el futuro bebé.

2.11, FECUNDACION ARTIFICIAL EN VIVO Y FECUNDACION
ARTIFICIAL IN VITRO

Tomando en cuenta las etapas en las que se realiza fa fecundacién,
se les puede clasificar, en fecundacion artificial en vivo y fecundacion

artificial in vitro.

Se lama fecundacidn en vivo cuando se realiza dentro det claustro

materno.

Se llama fecundacidn in vitro cuando se lleva a cabo dentro de un
probeta.

La fecundacion es la fransferencia de los gametos o bien fa
transferencia de los embriones al dtero materno.

Se clasifica segdn sus aspectos bioldgicos del desarrolio y segun los
sujetos que intervienen.

Segun los aspectos bioldgicos del desarrolio se clasifica en:
a) Transferencia de gametos
b) Transferencia de embricnes

¢) Transferencia de cigotos
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a) Transferencia de gametos.

Gameto: “es la célula reproductora masculina o femenina, cuyo
nucieo s6lo contiene "N cromosomas, las otras células del cuerpo sélo

contienen dos “N" cromosomas”.”*

“En los Estados Unidos de Norte América se ha desarrollado un
nuevo mélodo de fertilizacion denominado GLET"™ (gamete
intrafallopian wransfert) o transferencia intrafalopiana. Este método
consiste en la introduccion de los gametos en el interior de las trompas
donde se producikd la fecundacion, es decir, introducir fos
espermatozoides y el dvulo en las trompas de falopio, que a diferencia del
sistema in vitro permite que la fertilizacion se efectué en la propia trompa,
facilitando su posterior'imp!antacién en el dtero para lograr la fertilizacian,
desarrollo y alumbramiento natural.

En el GILFT. las muestras del semen serdn tomadas por
masturbacién dos y media horas antes de la cirugia y la cantidad,
movilidad y tipo de progresion se estableceran de acuerdo a los criterios
vigentes, ya realizada la preparacion del semen incubado en Co2 al 5% a
37°C hasta que sea ftransferide de inmediato. Una vez efecluada la
aspiracion folicular 1os ovocitos son colocados en medios de cullivo.

“Los gametos masculinos tienen ventaja de poder ser congefados y
aln asi conservar su poder fecundante durante afios; por el contrario, los
gamelos femeninos no pueden ser congelados. Ademas su donacion es

“ NYHAM WILLIAM 1 Y EDEISON, Edgar, E! Factor Hereditario, los Genes, los Cromosomas. La
Familia y Usted, Ed, Editores Asociados, S.A. Méxica, 1978, p. 20 citado por GUFTIERREZ Y
GONZALEZ, Emesto, Op. Cil. p. 643.

™ Cfr, CARDENAS QUIROZ, Corlos, Algunas Reflexiones Acerca de 1a Inseminacion Aptificial y
Fecundacién Extrauterina en €l Derecho, Op. Cil, p. 14.
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de mayor dificultad, ya que en condiciones normales, la mujer produce
uno solo y ovula cada mes y no es posible obtenerdo por técnicas

adecuadas™.”®

b) Transferencia de embriones: “Es la fertilizacion de dvulos con
espermalozoides en un medio artificiat y ta posterior transferencia al dfero
de los embriones obtenidos. Se presenta con mujeres infértiles o con
defectos en los organos reproductores, pero que adn asi pueden lener
hijos; el procedimiento se realiza sin anestesia. Si la mujer solicitante es
fértil, o las trompas de falopio estan alrofiadas y aun tienen posibitidades
de tener hijos, la pareja paga a una mujer fértil para qué a cambio, ésta
acepte ser inseminada con el semen del marido solicitante. Unos dias
después de la fertilizacion los médicos extraen el embridn y lo implantan
en el dtero de Fa mujer infériil ésta ltevara el producto de la concepcion en
su vientre, los nueve meses de gestion, y al concluirfos €1 bebé que dé a
luz sera legatmente de Ja pareja solicitante”.”

En 1948 1a Declaracidn de Derechos Humanos, que se establecid en
Ginebra, determind e} derecho que fe asiste a todo individuo de tener
hijos. Por ello durante la década de los ochentas particularmente en [a
segunda mitad se despertd un gran interés por la comprensidn psicoldgica
de los factores emocionales asociados. Al uso de éstos dos recursos de ia
tecnologia médica antes descritos (ransferencia de gametos y
transferencia de embriones). Principalmente el inferés se centra por las

™ ALEXANDER. LN. Ginecologia y Obstctricia, Temas Actuales y Terapedtica, la. edicién, Ed,
Interamericana, V. IV. 1987, p. 814,

T Cfr. VENTORATUS LONO, Kathryn, La Alternativa del Hombre en la Reproduccién, Virginia
Lousiana, 1989, p. 1655.
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reacciones psicolégicas durante y después de aplicar las técnicas asi

como de su éxito y fracaso.

La literatura médica atin reporta un bajo porcentaje de éxito en el
empleo de ésta tecnologia, sin embargo, con la sofisticacién se espera
elevar el porcentaje de éxitos dado el énfasis puesto en éstos novedosos

recursos de abordaje de Ia esterilidad.

Es necesario mencionar que las pacientes sometidas a un programa
de inseminacién asistida, muestran caracteristicas diferentes en Ila
manifestacion de sus estados emocionales que la paciente estéril en
general, probablemente éstas diferencias tienen que ver con la larga
evolucion de su esterilidad, como 10 reportan algunos estudiosos, las
parejas encuestadas han tratado de consequir su embarazo a lo largo de
cinco anos y medio aproximadamente en promedio, o bien han estado
sometidas a diferenles procedimientos para tratar su esterilidad por un
promedio de cualro afos y medio.

“Estudios realizados en Estados Unidos y Australia, con parejas
sometidas de esta naluraleza reportan las siguientes caracteristicas
demogréficas: edades promedio de treinta y tres afios para hombres como
para mujeres, religion protestante, sin pérdidas de hijos, algunos autores
reportan bajos porcentajes de nifios que han sido adoptados.

Otro rubro que ha generado el interés de los investigadores, es que
encontraron que el 48% de tas mujeres y el 15% de los hombres que
conformaban su muestra, reportaban su esterilidad como la experiencia

mas esiresante de su vida comparandola con la perdida de seres




queridos, incluso el 63% reportd su esteritidad igual o inds estresante que

el divorcio®.™

¢) Transferencia de cigotos.

Cigoto: es la primera célula del nuevo organismo y resultante de la
difusidn entre ovulo y espermatozoide.

El otro méteda denominado “Z.LF.T., transferencia intratubdrica de
cigotos, es la combinacion de la fecundacion in vitro y el G.ILF.T., donde
los embriones se lransfieren directamente a las trompas de fatopio y no al
dtero en éste caso, los cigotos se colocan en el lugar donde se realiza la
fecundacion natural, recorren parte del tracto tubario lo que permite el
crecimiento necesaric antes de caer en la matriz y lograr su
anidamiento®.”

Se implanta el embrién en el dtero hasta alcanzar su desarrallo
completo en el nacimiento. Es la posibilidad de concebir
exirauterinamente, obtener el embrién para ser posteriormente imptantado
en condiciones biofisioldgicas y permitir el desarrollo fetal ulterior. Lo
anico artificial es el medio donde se realiza la fecundacion.

2.11.1. FECUNDACION IN VITRO HOMOLOGA

“Se fecunda con el vulo y ttero de la esposa y semen del marido®,*

* ¢&fr. RIO DE LA LOZA, Femando, Sistematizacién Clinica en el Estudio de la Pareja Esiéril, No.
2960, Hospital de Gineco-Obstetricia, pp. 43, 44 y 45,

™ SOTO LA MADRID, Miguel Angel, Biogenética, Filiacian y Delito, Op. Cit, pp. 42 y 43.

® Cfr, SOTO LA MADRIP, Miguel Angel, Biogendtica, Filiacién y Delito, Op. Cit, p. 41.
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o cuando a fecundacién practicada a la esposa es con semen de su
esposo fallecido. La dnica variante que se puede presentar es cuando el
embrion va a ser implantado en el uterc de otra mujer que no es ni la
esposa ni la concubina a pesar de pertenecer el embrién a una pargja
heterosexual. En este ¢aso habria un elemento heterdlogo.

El acio sueco de ferlilizacion in vitro, es aprobado en parejas que
estan casadas o que viven permanentemente junlos y cuando se utilicen
$us prdpias células, dvulos y espermas, y siempre y cuando ellos sean
incapaces de tener hijos por los medios naturales. Por ejemplo, si la mujer
tiene las trompas de falopio bloqueadas, es imposible la concepcion
natural.

La fertilizacion externa ayuda a los Gvulos y espermas de las parejas
a encontrarse, Cuando la FIV (fertilizacién in vitro) se realiza en una
relacion de pareja, la pareja involucrada se considera como los padres
bioldgicos det nifio. La unica diferencia entre éstos y otro tipo de padres,
radica en el método por 2 cual su hijo es concebido.

Los padres bioldgicos también son los padres sociales del nifio, La
situacion del nifo en relacidn a sus padres y el resto de la comunidad es
la misma, como si la concepeidn se hubiere realizado por medios

naturaies;

No es correcto decir que existe alguna diferencia ética apreciable
entre, fertitizar un ovulo fuera del cuerpo de la mujer con el esperma del
esposo ¢ de con quien vive maritalmente, y abrir fa trompa de fatopio a

través de cirugia para que de éste modo, la concepcidon pueda ocurrir de

forma natural. ESTJE o L
SALR azz’"“” "9 Degg
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En ambos casos se trata del esfuerzo realizado para ayudar a que,

el dvulo de la mujer v el esperma del esposo entren en contacto.

La forma de fertilizacidn in vitro debe ser aceptada. No presenta
ningln efecto adverso sobre el nifio prospecto. Esta forma brinda a un
numero de parejas infédtiles la oportunidad de ser padres.

Es cierto que todas las formas de ferlilizacidn externa someten a la
pargja a un eslrés mental, especialmante a la mujer, quien atraviesa
‘varias elapas de fraiamiento. Sin embargo, el fratamiento debe estar
sujeto al consentimento de ambas partes (hombre-mujer).

Deben de seleccionarse entre los dvulos extraidos y fertilizados, los
mas aptos para la implantacion. Por ejemplo; si la evaluacion revela que
uno o mas dvulos de alguna manera se encuentran defectuosos, estos
deben de ulilizarse para la implantacion. La naturaleza misma desarrolla
este tipo de discernimiento. Si un dvulo defectuoso es ferlilizado, esto

frecuentemente pravoca un aborio espontaneo.

La ferfilizacion in vitro sdlo puede ser alternativa para que aquéllas
parejas que estan incapacitadas de concebir un hijo por los medios
naturales.

2.11.2. FECUNDACION IN VITRO HETEROLOGA SIMPLE CON SEMEN
DEL MARIDO O CONCUBINO®'

En éste caso, la faguna que se crea en fa fecundacidon in vitro
heterdloga es sobre la figura matema. Se presenta la posibilidad de que

¥ Cfr. VIDAL MARTINEZ, Jaime, Las Nuevas Fonnas de Reproduccion Humana, Op. Cit, p. 178.
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el dvulo pueda pertenecer a una tercera persena o bien, que el dvulo sea
implantado en el Gtero de otra mujer, sin pasar por alto la posibilidad que
tanto el ovulo como el Utero no pertenezecan a la misma persona y que la
maternidad puede se¢r alribuida a otra. “Entonces, se hace faclible una
maternidad dividida cuando una mujer aporta el dvulo y oira gesta el
hijo".az Esla se presenta cuando el Gtero pertenece a una lercera persona
pero el dvulo pertenece a la mujer que desea la matemidad, o bien,
mujeres que deseen tener un hijo sin soportar el embarazo se hacen
exiraer el embridn a los pocos dias para ser implantado en el Utero de
otra mujer. El hijo serd engendrado en la mujer contratada pero la

informacién genética sera de quien aportd el embrion.
2.11.3. FECUNDACION IN ViTRO HETEROLOGA COMPLEJA

Presenta cuatro sifuaciones:

1. Cuandpo la fecundacién se realiza con el semen de un tercero y el
Svulo de la esposa y en el (tero de ella.

2. Cuando la fecundacion se realiza con el semen de un lercero y el
Svulo de la esposa en el dtero de otra mujer.

3. Cuando la fecundacidn se realiza con el semen de un tercero y el
dvulo que no es de la esposa pero implantacion del embrion en et utero
de ella.

4. La fecundacidn extrauterina de un owvulo de 1a esposa
adecuadamente conservado con el semen del marido, practicada después
del faliecimiento de aquelia (el embridn es implantado en el ttero de fa
mujer que no es la esposa).

# Thidem, p. 158.
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La fertilizacion in vitro con donacion de dvulo de otra mujer puede en
muchos aspectos ser comparada con la inseminacion artificial a través de
un donador, esta forma ya ha sido aceptada por diversas familias.

En ambos casos, una tercera parte externa contribuye con el 50%
del material genéiico de! nifio. Esto puede ser discutido en vias de
aceptar la donacién de Swule para la fertilizacion.

2.12. CAUSAS POR LAS QUE SE PUEDE EFECTUAR LA
FECUNDACION ARTIFICIAL

Se realiza la fecundacién in vitro cuando las mujeres presentan 10s
siguientes problemas:

1. Obstruccion de las trompas de falopio {pero con la ovulacién y la
capacidad de gestar).

2. Trastornos en la ovulacién, no susceptibles de correccidn alguna
{la solucién es obtener la donacidn de un dvulo o de un embrién residual
de ofra pareja).

3. “l.esiones en el cuello del Utero y alteraciones en el moco cervical
{por la patologia del endomelrio, maiformaciones uterinas, fa incapacidad
de la mujer para retener el cigoto y sobre Hlevar la gestacién), en éstos
casos se recurre al arrendamiento de un dtero™.®

4. Oligospermia del maride (reducido nimero de espermatozoides).

5. Esterilidad de crigen mixto (rechazo de tas células germinales de
un miembro de la pareja por otra).

“Cuando a los problemas de esterilidad {incapacidad para crear
gametos) e infertilidad (incapacidad para concebir, es decir para retener

 GARCIA MENDIETA, Canmen, Fertilizacion Extracorpore-Aspeclos Legales, Op. Cit, pp. 34, 42 y 43.
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el embridn en la matriz} se dan en la mujer, a ella le corresponde una
doble responsabitidad: la de producir gametos propios (acercarlos al lugar
del encuentro con el esparmatozoide) y realizar el proceso de gestacion
desde la fecundacion al pario”.™

6. “De lipo ideopatico (por causas desconocidas)”.*

Esta fecundacion in vitro como ya se menciont, suele practicarse en
los casos de obstyuccién de las trompas (obsiruccion {ubarica) que no
permite el encueniro det 6vulo con el espermatozoide, durante el coito, en
cuyo caso se pracede previa superovulacion provocada a la mujer, y la
extraccion de los ovulos para su fecundacion utilizando semen del marido
o de un lercero.

La extraccidn de los dvulos se obliene mediante la utilizacion del
laparoscopio (método de puncidn folicular para aspirar dvutos, evitando la
cirugiaj, obtenidos los 6vulos y fecundados, se trasladan al dtero un cierto
numero de embriones (dos, tres o cuatro a lo sumo), cuando éstos estah
en condiciones de iniciar su fijacion o anidacion.

Existen innumerables antecedenles de los diversos tipos de
fertilizacion, destacando algunos casos que me he permitido transcribir:

En 1984, se registra ef primer nacimiento de un bebé proveniente de
un embrién que habla permanecido congelado durante dos meses.
También en 1984 se conocid la noticia de un matrimonio chileno, que
habiendo fallecido ambos en un accidente aéreo, eran los padres de

¥ hidem, pp. M, 42y 43,
8 Cfr. CARDENAS QUIROZ, Carlos, Algunas Reflexiones Acerca de la Inseminacién Artificial y
Fecundacién Extrauterina en el Derecho, Op. Cit. p. 10,
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embriones propios que se hallaban congelados en un laboratorio

australiano.

Pareciera de tal modo que, las técnicas de fertilizacion in vitro, dado
el modo que operan, provocan la existencia de bancos de embriones, que,
mediante congelamiento, pueden ser ulilizados por parejas que estan
impasibilitadas de obtener el embrién propio,

Gutiérrez y Gonzalez, en su obra El Patrimonio Pecunario y Moral o
Derecho de fa Persohalidad y Derecho Sucesorio, refata que en la ciudad
de México en el periddico Excélsior de fecha 7 de abril de 1996 pag. 12-A
se publicd: “El bioquimico doctor SS Berthmann de la Universidad de
Michigan, E.U.A. informé que veitinueve sefioras han quedado encinta
gracias a la fecundacidén con producto que estuvo congelado hasla dos
anes y medio”.

Este fue el primer paso para la fecundacion in vitro pues fue posible
extraer el semen y conservario vivo en el faboratorio.

Posteriormente relata otra nota periodistica en ef diario Excélsior de
fecha 13 de enero de 1961, primera seccion, primera plana, que se
publicd: “Logran los sabios italianos, la fecundacion fuera del cuerpo
humano. Roma 12 de enero {AFP). La fecundacidon fuera det cuerpo
humano fue fograda por primera vez en el mundo por los sabios de
Bolonia, quienes consiguieron que el espermalozoi’de masculino y el
dvulo femenino se fecundaran, en un laboratorio, durante veintinueve
dias, el anuncio de esa excepcional experiencia se hace hoy con grandes
titulares en el diario Pease Cera la experiencia repetida cuarenta veces
con buen éxito, se efectud al cabo de cuatro afios de estudio bajo la




direccién del profesor Danile Petrucchi y con la colaboracidn de Rafaeffe y
fa de Paulio. Diversas fases del proceso de fecundacion fueron
controladas con el microscopio y filmadas a colores y blanco y negro.

E! profesor Peirucchi, y sus colaboradores consiguieron extraer el
Gvulo femenino, fecundarlo y mantenerlo activo, gracias a una

intervencién muy delicada que se Hevé a cabo segun técnica especial”.®

Posteriormente el 16 de julio de 1974, se publicd en el periddico La
Prensa en a ciudad de México: “En Europa han procreado ires nifios en
probeta, el profesor Douglas Bevis de Obstetricia y Ginecologia de la
Universidad de Leeds, dijo que tres criaturas 6riginadas en tubo de
ensayo habjan nacido en Gran Bretafia y dos en Europa, la técnica
comprendia la toma de [os 6vulos femeninos y su colocacién en un caldo
de culfivo con espermas por un periodo de siete a diez dias para dar lugar

a la fertitizacion y después se le devolvia al vientre materno™

En €] periédico Wiimas Noticias del Distrito Federal de fecha 26 de
julio de 1978, publicd: No pudo sino creer en Dios el padre de la nifa de
probeta, o anterior fue informado en el diario Daily Mail, de Oldham,
Inglaterra que pagd seiscientos mil délares por derechos exclusivos de fa

nola periodistica™.*®

En la revista Selecciones Reader's Digest de esta ciudad capital, el

26 de julio de 1878 se publicd: “Una fabrica de bebés probeta”, Howard y
Georgeanna Jones, catedraticos de Ginecologia y Obstetricia del este de
Virginia, en Norfolk, Estados Unidos, informaron que en Lancashire,

% GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, El Patrimonio, Op. Cit, p. 637.
¥ PERIODICO LA PRENSA, 16 de julio de 1974,
® PERIGDICO ULTIMAS NOTICIAS, 26 de julio Je 1978.
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Inglaterra, nacid el primer bebé de probeta. El programa, conocido como
procreacién vital de embarazo, solo acepta parejas estables, legalmente
casadas y que vivan juntas. No se permitirdn padres ni madres
extraconyugales. Et dvulo de la mujer seria fertilizado unicamente con los
espermatozoides de su marido y luego devolverlo a su cuerpo,
reimplantarian en el cuerpo de la mujer todos los dvulos de ta mujer sin
desachar uno solo. En el programa participarian exclusivamente mujeres
menores de 35 afios de edad y que fueran incapaces de concebir por
alteraciones irreparables de las frompas de falopio. Deberian tener por fo
menos un ovario sano, Utero normal periodos menstruales regulares,

Poco después se aprobo que aquellas mujeres cuyos conyuges
padecieran de oligospermia (escasez de espermatozoides para lograr la
concepeidn normal), podrian también ser seleccionadas”.™

El 3 de julic de 1983, en la pagina 4-A del peridédico Excélsior de la
ciudad de México, salid publicado “bebés de probeta; filosofia de valores,
los hacedores de seres vivos: Las posibilidades que abren los avanées
cientificos sobre el control de la reproduccidén humana en laboratorio, al
congelar indefinidamente los frutos y 1a manipulacién de patrimonio de la
herencia de la especie, ponen en tela de juicio una filosofia de valores de
ia cuat occidente ha hecho la fuente del derecho v la ética.

En los dllimos meses se han presentado casos que han golpeado de
manera brutal, el origen de la misma vida, su definicién; la procreacion, ia
fransmision de los rasgos hereditarios. Esta serie de articulos ofrecera
ejemplos de la vida juridica y de la incertidumbre élica en la que se

¥ SELECCIONES DE READER’S DIGEST, 1981, T. LXXXI, No, 483, febrero,
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desarroilan, universalmente, industrias médicas y cientificas que tiene

relacién con la procreacion™.

En el periddico Universal que se publica en el Distrito Federal, salio
un desplegado informando: “Nacieron [os primeros nifos por inseminacion

artificial en China."®"

En 1987 en el diario La Prensa, de esta iocalidad de fecha 4 de
agosto, se publicod: “Nace la pritera nifia de probeta de América Latina,
en México.

Victor Ruiz de Velasco, quien inicid en México fa fecundacién de
mujeres estériles indicé que por primera vez en loda América Latina, en
México, nace el primer producto in vitro o conocido también como nifio
probeta. El procedimiento para lograr la fecundacion in vitro, se desarrolio
mediante la técnica de laboratorio, es decir, Se extrae el évulo de la mujer
y los espermas del hombre y se fecunda en laboratorio, posteriormente el
dvulo ya fecundado se deposita en la matriz de la mujer y el periodo de!

embarazo es normal."

En el mismo afo, en la revista Impacto el 9 de abril se publicd “El
caso de Baby M.

Wiltiam Stern, anuncié que por causa de una enfermedad su mujer
no puede procrear hijos y que la pareja quiere a toda costa tener uno.
Slern firma entonces un contrato con la sefiora Mary Beth Whitehead,
quien por el pago de diez mil dolares acepté ser inseminada

* PERIODICO EXCELSIOR, 3 de julio de 1983, p. 4-A.
#! PERIODICO UNIVERSAL. 6 de julio de 1984, p.5-A.
" PERIODICO LA PRENSA, 4 de agosto de 1987
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artificialmente con el esperma de Stern y entregarle el nifio tan pronto
naciera. Pero la madre cambid al parecer, al nacer la nifia la Sra. Mary
Beth se arrepintié devolvio el dinero y avisd que renunciaba al conirato
firmado, porque no puede entregar el fruto de su vientre. Los Stern
contestaron con wna demanda judicial y su desenlace sentara,

seguramente un precedente legal para los casos similares.”

A pesar de Ja oposicion de credos y refigiones, el ISSSTE ya estaen
posibilidades de producir nifics de probeta, afirmdé Armando Valle
Gonzalez, at sostener que “si los programas de la reproduccién humana
no sufren alteraciones, pronto habra hijos de tubo de ensayo.

Afiadié: los esfuerzos de fa ciencia no son antihumanos, como [os
consideran quienes no lo necesitan; la investigacion en el ISSSTE es sélo
esd y no un desacato a cuaiquier otro tipo de ordenamientos de indole
palitica o refigiosa”.™

En la gaceta de la UNAM el 10 de abril de 1989 se publico:
“inseminacién artificial: controversia, ética y juridica. La fecundacion in
vitro exitosa en 20% de los casos. Sin legislacion adecuada, es imposible
determinar la maternidad."™

Hoy dia, Suecia y Espafia son los Unicos paises en los cuales ya
existe una ley al respecto, y en otros como Inglaterra y Estades Unidos,
las resoluciones de fa Corte han sentado las bases para establecer una
jurisprudencia al respecto. |

* 1. MONDLAK G. REVISTA IMPACTO, 9 de abril de 1987, p, 44.
M PERIODICO EL UNIVERSAL, 19 de marzo de 1987, pp. 21 y 24, 2a. parte.

7 GACETA UNAM, 10 de abril de 1989,
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La facultad de medicina de 1a UNAM aclaré que “cuando ef donante
es el propio marido y éste presenta deficiencia en la produccion de
semen, un fluido serﬁinal demasiado acido para los espermatozoides, o
bien, carece de energia suficiente de sus células reproductoras para
fograr ia fravesia que se requiere en una fecundacion normal, enfonces

las posibilidades de éxito se reducen al 5% en la inseminacion artificial” *

En fa actualidad, los bancos de esperma comienzan a ser una
rutinaria reafidad y es de prever que en muy pocos afnos igual difusion
alcanzaran los bancos de dvulos.

De ésta manera, la materia prima del hombre y de la mujer para la
procreacion estara al servicio de la inseminacion artificial.

Asimismo, la genélica tiene detectados alrededor de dos mil
defectos de origen hereditario entre ellos la calvicie prematura, el
daltonismo, la diabetes, la epilepsia, distrofia muscular, diversas variantes

de la demencia mental y el mongolismo.

“Ante el creciente porcentaje de recién nacidos descerebrados y

verdaderamente monstruosos, los genetistas no dudan: la dnica

% GACETA UNAM, 10 de abrif & 1989, UNAM, pp. I8. 19,20y 21.
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alternativa es acelerar la fabricacion de seres humanos arlificiales”.”

2.13. REQUISITOS PARA EFECTUAR LA INSEMINACION ARTIFICIAL

En Francia se eslablecen ciertos requisitos para poder donar
espermatozoides entre los cuales se encuentran;

a) La gratitud de la donacidn.

b) Limites de la donacion de gametos.

¢) Antecedentes sanguineos o clinicos del donador.
d) Ei secreto de la donacion.

e) El conseniimiento de la pareja.

“a) La gratitud en la donacidn.- La donacion con esperma es un don
de pareja a ﬁareja, la gratitud es la regla porque permite respetar el
principio en que el cuerpo humano esta fuera det comercio. Establece que
las fuerzas genélicas ne pueden ser objeto de algln contrate (por o que
la donacion excluye toda idea de ser remunerada). “Es por ello que sl
sistema para oblener semen consiste en que los interesados deben
persuadir a algunos amigos para que hagan una donacién al banco de
esperma y asi evitar el riesgo de tener pocos donantes” *

" RAUL CABALLERO SPADA, Revista Quehacer Politico, S.A. México, pp. 35, 36 y 37.

®  Cfr. WARNOK BOZA., Bearizz Los Adelantoes de Ja  Ciemcia y la
Permeabilidad del Derecho. Reflexiones en tomo a fa reproduccion humana asistida en Derecho Ne.
45, Dic. Lima, 1991, p. 25.
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“En Espaiia se abonan pequefas cantidades de dinero que podrian
estimarse como la manera de compensar gastos, y que se justifican con el
depdsito que se hace para cubrir ia crioconservacion™.”

b} Limite de donacidon de espermas en un mismo donador.- En
principio, los espermas de un mismo donador séle pueden ser utilizados
para cinco embarazos con el fin de evitar riesgos de consanguinidad, ya
quée un solo donador podria engendrar 156 hijos cada afio. Se dio el caso

de un médico residente de la Universidad de Georgetown E.E.U.U. que’

dond esperma para. fecundar a treinta y tres mujeres en el Distrito de
Columbia,

La sociedad Norteamericana de fertitidad fija un limite de quince
hijos por donante en embarazos ¢on alumbramiento exitose en todo ef
estado; pero sélo se aceptan cinco donaciones de un mismo donador de
esperma en una misma localidad. Ef objetivo es evilar posteriores

relaciones consanguineas, es decir, entre medios hermanos.

¢) Historial elinico del donador.- Otro requisito de la gratitud de la
donacién, es que los donadores, no deben disimular u ocultar,
cualesquiera que fueren, sus antecedentes. Los donadores deben ser
casados y padres de familia para evitar los casos de donacidn de aquellos
que desean solo comprobar su fecundidad.

d) El secreto de la donacién.- Actualmente se debate sobre ia
cuestion del secreto. Por un fado se piensa que para poder ayudar en la
integracion familiar de las personas que se someten a la inseminacion

artificial, lo mas adecuado tanto para la pareja como para el menor, s

** Cir. VIDAL MARTINEZ, Jaime, Las Nuevas Formas de Reproduccion Humana, Op. Cit, pp. 128 y 136,
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desconocer cualquier dato sobre ta persona que hizo la donacién del
material genélico. Pero por ofro lado, se considera que es muy importanie
para esa famitia que se esta integrando, tener conocimientos respecto ai
historial clinico del donador, pues de esta forma se podrian tomar
decisiones y tener control médico de aquellas enfermedades que son

hereditarias.

*Se plantea que el secreto es una construccion que se aparta de la
normativa vigente en relacion con fa proteccion de la intimidad de las

personas”.'®

En Suecia una ley de fecha 1o. de marzo de 1985, decide que los
donadores de espermas sean mencionados en los documentos
administrativos para que los menores nacidos por éste método tengan
acceso, si fo desean, a su mayoria de edad, con esto se pretende que
cada uno conozca sus origenes sin importar Ya rareza de los donadores o
bien, que &l reconocimiento del donador ayude a la medicina preventivay
permiia cuidar y curar ia predisposicion a enfermedades del menor al

nacer.

“Los psicologos que trabajan en Francia CECOS (Centro de Estudio
y Canservacién del Esperma Humano) consideran prudente no decir al
hijo 1a verdadera identidad del donador;, pero revelar progresivamente
respuestas, solo a las preguntas que é! haga para que ame a su padre

social como si fuera su padre biotogico”."

e) El consentimiento de la pareja.- Son criterios sobre el
reconocimiento y 1a impugnacion de patemidad del hijo nacido mediante

Y0 Cfy, VIDAL MARTINEZ, Jaini, Las Nuevas Formas de Reproduccion Humanz, Op. Cit, p. 134,
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la inseminacion artificial heterdloga. Por un lado existe 1a postura sobre la

legitimidad del hijo que nace de la inseminacién artificial dentro del

malrimonio o concubinalto, cuando éste existe; y por otro lado, la postura
de la impugnacion y no reconocimiento de ese hijo como legitimo cuando
no hubo el previo consentimiento del hombre para que se realizara dicha
practica.

“CECOS, {Cenlro de Estudio y Conservacion del Esperma Humano)
considera que el consentimiento del padre es importante para llevar a
cabo la inseminacion. Exige que la pareja que desea ser inseminada sea
casada porgue en caso de desconocimiento de la paternidad, el marido
pueds hacerlo en el término de seis meses, mientras que el concubine

puede declarar su desconocimiento durante diez arios”.'®

En Argentina, la tnica manera en que el marido puede ejercer
acciones para desconocer la paternidad es cuando la inseminacion
heteréloga ha sido praclicada sin su consentimiento aun cuando hubiera
la posibilidad material de tener relaciones sexuales en el periodo legal de

la concepcion.

“En el Derecho Espariol vigente, los hijos habidos por mujer casada
se atribuyen en pringipio al marido. El marido puede impugnar fa
paternidad del hijo si se le atribuye uno que no ie corresponde, como
seria el caso de la mseminacion artificial con semen de donador, al igual

que si hubiese sido fruto de un adulterio™.'?

1% Thidem, p.162.
192 [bidern, p. 463.
19 cfr. VIDAL MARTINEZ, Jaime, Las Nuevas Formas de Reproduccion Humana, Op. Cil, p. §50.
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Vidal Martinez, considera que *es necesario el consentimiento de a
pareja de la mujer para poder atribuirle la paternidad legal del hijo habido

por elia. Que el consentimiento que pudo haber prestado la pareja de la
myjer, en favor de la inseminacion no tiene a su juicio virtualidad para
impedirle posteriormente impugnar su paternidad ficticia.'™ En et sentido
de ser una paternidad que no existe y no se desea. En este supuesto, la
pareja de la mujer se le podria exigir una indempizacion, si con
anterioridad consintio en asumirla,

Cuello Caldn, dice “que debe existir represion penal si una mujer se
insemina ¢con semen de un donador y no hubo consentimiente del marido
para ello, dado que se considera una ofensa al esposo o concubina a

quien se le esta imponiendo una paternidad no verdadera™.'®

“El principio de palernidad legitima implica, en estas circunstancias,
s6lo el hecho bioldgico o genético de la procreacion dado que, en este
caso, la voluntad procreacional del conyuge estd sometida a un hecho
externo a é".'® Y se entiende que: “la disociacion deliberada entre la

paternidad biolégica y la legal no atiende a los intereses del hijo".'"

La idea principal es que, en la inseminacion artificial heterdloga, el
elemento fundamenial en la pareja, sea el consentimiento, es decir, ia
voluntad mutua de la pareja para concebir un hijo por estos medios. De
ofro modo, fraeria como efecto el desconocimiento del hijo y en fodo caso
podria ser motivo para la disolucion def matrimonio.

4 Nidem, pp. 149y 150.

2% Cfr, CUELLO CALON, Eugenio, Tres Temas Penates: Et Aborto Criminal, £t Problema de Ja Eutanasia
y el Aspecto Penal de la Fecundacion Artificial. Bosh, Barcelona, 1955, pp. 194 y 196.

1% oy, ZANNONI, Eduardo, Berecho Civil, Derecho Familiar, Op. Cit, pp. 34 y 35.

19 VIDAL MARTINEZ, Jaime, .as Nuevas Formas de Reproduccion 1{umana, Op. Cit, p. 148.
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3.1, LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y SU IMPORTANCIA EN EL
CODIGO CIVIL

La inseminacién artificial como un avance de la ciencia médica en el
campo de la fertilizacién, ha marcado para Ja sociedad un logro
importante a nivel mundial, al conseguir 1a creacion de seres humanos a
través de procedimientos y técnicas nuevas; sin embargo, la misma
sociedad empieza a senlir los efectos tan graves de esos adelantos, al
encontrarse ante una siluacidn juridica no especifica o tal vez todavia mas
grave, si pensamos gque los seres humanos producto de fa inseminacion,
se encuentran al margen del sistema juridico que nos rige; para los
legistadores e5 un compromiso social dar una respuesta fegal a ios
derechos que adquiere el ser humano, producto de la inseminacion,
especificamente en el Derecho Familiar, en virtud de que es una rama del
Derecho que determina la situacion de cada individuo en cuanto a la
filiacion, alimentos, sucesién legitima, situacidon de hije como parte
integrante de la familia, asi como determinar quiénes son legaimente sus

padres.

Lo imporiante d¢ este punto a desarrollar, es determinar si el
Derecho Familiar se estd viendo seriamente afectado y en su caso,
proceder a modificar o mas bien, complementar el mismo, a fin de que los
individuos que recusren a la inseminacion artificial se encuentren

perfectamente protegidos por ef Cédigo Civil.

Se debe partir de la base de que actualmente en México, se lleva a
cabo la inseminacion ariificial en algunos hospitales y consultorios
privados; cueslion que no es del conocimiento de toda la poblacion, en
virtud de que aun existe un ambiente de secreto en torno a los nuevos
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procedimientos de inseminacion, esto es sin duda por el estado legal tan
cuestionable del método. Por tal razdn existe la necesidad de modificar
nuestra legistacion civil de modo tal que, reconozca y acepte la
inseminacion artificiat y como consecuencia otorgue al nifio producto de
eslos procedimientos proteccién legal que lo convierta en miembro de 1a

familia y heredere real.

Algunos tratadistas se manifiestan en favor de la inseminacién
artificial, pues la consideran una técnica que permite a parejas estériles
tener hijos. Ante esta perspectiva, ¢ quién podria oponerse al desarrolio
de tal técnica? ¢ Qué argumentos podrian dar en su contra?. Desde luego
se debe tomar en consideracion que acerca de la tematica podrian surgir
infinidad de posiciones morales y religiosas, de si se acepta o no por la
sociedad, la existencia y regulacion de la inseminacion.

El Derecho como orden normativo de la conducta humana, se
transforma dentro de una sociedad civilizada, atendiendo siempre al bien
comun. Meéxico es un pais con ideas liberales habiendo logrado la
separacion enfre la iglesia y ef Estado, por to que no existe inconveniente
para regular Ja inseminacion artificial, pero siempre tomando en cuenta en
su regulacidn el interés de la familia y de la sociedad.

Gutiérrez y Gonzdlez, considera que "quizd en la inseminacion
arlificial pudiera enconfrarse el futuro y ta salvacion de ta humanidad,
visto 1o desastroso que puede resultar una guerra atdmica por los efectos

que ésta producicia en 10s sobrevivientes a la catastrofe universal.”'®

18 GUTIERREZ Y GONZALEZ. Emesto, Derecho de las Obligaciones, 5° edicidn, Ed. Cajica, Pucbla, 1974,
p.553
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En efeclo, se enconlro algunos afios después del lanzamiento de
dos bombas atémicas de aviones de los Estados Unidos de América, en
las ciudades japonesas de Hiroshima y Nagasaki, el 6 v 9 de agosto de
1945 respectivamente, que los sobrevivientes en virtud de las radiaciones
recibidas con molivo de las explosiones, sufrieron grandes alteraciones
en particulas submicroscdpicas de las células vivas donde radican los
factores hereditarios, y cuando engendraron o cencibieron hijos, en
mulliples casos éstos resultaron seres monstruosos a la actual apariencia

humana.

En consecuencia, podria pensarse en obtener la fecundacion en
centros de incubacion o acondicionamiento, al respecto Gutiérrez y
Gonzilez, expone que “antes de una guerra atémica se obtendrian
. millones de 6vulos y espermatozoides perfectos, que se conservarian en
un estado de vida latente en camaras especiales y se daria ¢} desarrollo
de un nuevo ser. Ante todas éslas situaciones, es importante regular 1a
inseminacién artificial y dar una solucién juridica adecuada a cualquier

conflicto de éste tipo.*'®

*Si el Estado estableciese una legislacion a! respecto, la
inseminacion artificial tomaria inmediatamente un caracter institucional,
regido por el derecho pubtico con servicio administrativo y asi la doctrina
mexicana con una clara vision futurista plantearia la dogmaética juridica de
éste nuevo método de procreacion; por ejemplo: desde el punto de vista
de las obligaciones se ha estudiado la inseminacién artificial en relacion

con el dafio morat”. '

%% hidem, p. 532
" GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, Derecho de las Obligaciones, Quinta edicibn, £d. Cajica,
Puebla, 1974, p. 591.
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3.2. CONSECUENCIAS JURIDICAS POR FALTA DE REGULACION DE
LA INSEMINACION ARTIFICIAL

Se han planleado diversos problemas juridicos en diversas ramas
del Derecho, muy especialimente en el Deracho Civil, en lo que respecta a
la famitia, y dentro de ésta, sobre todo las normas que rigen a fa filiacin.

Debido a esto, en la mayoria de tos paises, cuando comenzaron a
llegar a sus tribunales conflictos derivados de la heteroinseminacion, su
tendencia jurisprudencial fue la de considerar que habia adulterio en la

mujer.

Por tal motivo, me permito exponer algunas decisiones que se han
planteado con molivo de la inseminacion arlificial siguiendo las
exposiciones de *Harry D. Krause, Fernando Flores G. y Carlos A.

Lazcano™.'"!

Asi por ejemplo, el Tribunal Supremo de Ontario Canada en el
proceso Oxford vs Oxford, culpé de adulteric a una mujer inseminada
artificialmente en Ingiaterra, mientras su esposo residia en Toronto. Se
decidié la ilegitimidad del infante y la persecucion del dador, como
complice, si fuese conocido.

En otro caso, el proceso Rusell vs Rusell; la justicia britanica califico
de adulterio a la inseminacion artificial por dador, debido a que el marido
demandaba a su esposa el divorcio, basandose en el adulterio después

' B, KRAUSE, Harry, Aproximacion de una Legislacion en Concepeidn Astificial. La familia en el
Derecho, V.. XEX, Namero 3,. 1985, Traduccion de Enrique Vizquez Rea.

78

AROSR VYR R S oI S P NNTI I ST Y Wir ol TNy S



" de que ella dié a luz un hijo, alegando que era de su sangre. Se considerd
a la mujer culpable de adulterio con persona desconocida, aunque los
médicos certificaron que nunca habian existido relaciones sexuales con

un vardn.

También al campo <ivil pertenece una sentencia dictada por el
Tribunal de Roma del 19 de abril de 1956, que declaré adullerinos a los
hijos nacidos a través de la inseminacién artificial, aln reafizada con el
consentimiento de! marido estéril.

Un texio del Senado de New York U.S A, decia literalmente asi: “el
hijo nacido de mujer casada por medio de la inseminacidn artificial con et
consentimiento tacito ¢ expreso de su marido, sera considerado como
legitimo hijo de ambos; y tal marido y tal hijo tendran todos los derechos y
estaran juntos a todos los deberes de ésta relacién, incluyendo ios

derechos de herencia®.

En el Senado de Virginia E.E.U.U. se expresaha lo siguiente: “hijo
nacido como resultado de la inseminacion artificial, sera considerado lo
mismo que el hijo legilimo para todos los efectos, si el marido de la madre
~ha consentido fa operacion”.

En 1949 en Inglaterra, una mujer demandd la anulacién de su
matfiimonio por impotencia del marido, ésta fue inseminada en varias
ocasiones con el semen de su €5poso, una vez que se supo embarazada
to abandoné y no volvid mas a €1, dando a luz un hijo; posteriormente
solicité un decreto de nulidad de matrimonio alegando que éste no se

habla consumado.
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La primera cuestion que se planted, se referia a que si la operacidn
realizada con consentimiento de la esposa equivalia a la consumacién del
matrimonio, a lo que el Juez considerd que el matrimonio no estaba
consumado aunque el coito era imposible, pero la inseminacidon ardificial
no consumaba el matrimonio y declard al hijo ilegitimo.

En New York, USA. una demanda de la mujer separada
judicialmente de su marido, la cual tenia la custodia de su menor hija
discutid el derecho de visita del marido, basandose que el hijo era fruto de
la inseminacién arlificial y que por consiguiente el conyuge divorciado no
tenia ningin derecho como padre; después de una prueba consanguinea
que solicité con el fin de suprimir el derecho del esposo, donde
demostraba que €l padre legal no era el bioldgico, y por lo tanto se habia
inseminado artificialmente con el esperma de un tercero. En cuyo caso el
Juez declard que el marido tenia derecho sobre su hijo, el cual deberia
ser considerado como legitimo {(New York Times, 13 de enero de 1950).

Otra hipdtesis que se ha suscitado, es la de un matrimonio, en que el
hombre es estéril y autoriza la inseminacidn artificial de su esposa con
semen donado, En el cual, se pretende considerar como supuesto de
donacién prenaial; argumentando que es diferente, puesto que el hijo
adoptado es exirafio y en la inseminacién arificial el hijo cuando menos
tiene la mitad de afinidad y descendencia de los padres, ademdas porlla
razén de que al adoptado se le considera siempre como existente o

nacido.
Derivado de los diversos problemas que se plantean en el mundo,

nuestra legistacion debe ir acorde a los cambios de la sociedad y debe

preveer l0s casos que se lleguen a presentar socbre el particular.
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La practica de la inseminacién artificial puede encuadrarse a
cualquier clase de filiacion, siempre y cuando la inseminacién sea
homdloga, en la cual se utitiza el esperma del propio marido, porque si la
inseminacién es heterdloga, se derivarian diversas consecuencias de ia
filiacion, porque el marido puede impugnar la paternidad debido a que el
sujeto es estéril y no acepta psicolégicamente el producio porque es
origen de una fecundacion con semen de un fercero ajena al matrimonio y
quiera quedar exento de las responsabilidades de la filiacion como
obligacién alimentaria, derecho sucesorio y se le adjudique el apetiido de
éste, o bien, podria darse el caso de que al donador se le atribuyan éstas
obligaciones, o él mismo se manifieste como presunto padre, esto
abedeciende a que las normas de filiacidon son de orden publico y de
interpretacion estricta, de modo que aungue el esposo demoslrara ia
existencia d¢ la inseminacion artificial con su consentimiento careceria de
relevancia juridica para la ley, ese hombre seria padre de ese hijo y
estaria sujeto a las obligaciones derivadas de su paternidad, porque aun
cuando un hijo nace de una unidn accidental en algunes casos, 1a mera
realizacion ya sea por medio del acto sexual o por medio de la
inseminacion artificial significa que quien fo realiza asume la
responsabilidad procreacional, porque ésta es consecuencia natural de
aquella, y, entonces aunque no tenga voluntad expresa de tener hijos
tiene fa voluntad proceeacional, que es la que emerge de la realizacion dé
un acto sexual ¢ iInseminacion artificial, por ser una consecuencia natural

que nadie puede ignorar.

Qtra consecuencia que podria suscitarse es en el divorcio, donde el
marido pudiera desconocer al hijo nacido después de lrescientos dias
desde que tuvo lugar la separacion como fo establece el articulo 327 del
Cédigo Civil. '
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Si la mujer decide inseminarse con semen del marido y el hijo nace
después de trescientos dias contados a partir de la separacidn, sseria
valido el desconocimiento que el marido haga de ese hijo?. El articulo 374
senata “ef hijo de una mujer casada no podra ser reconocido como hijo por
otro hombre distinto al marido, sino cuando éste lo haya desconocido y
por sentencia ejecutoria, se haya declarado que no es suyo”.

Asimismo, otro supuesto seria en !a maternidad subrogada, donde
una mujer embarazada no puede continuar en su seno el desarrollo del
embrion, se transplanta éste por medio de una operacién al vientre de
otra mujer, para que ésta continte el proceso bioldgico. El problema
juridico que se plantea, es determinar quién es la madre, si la que
concebio ¢ fa que dio a luz. A mi juicio 1a madre es la que ¢oncibié porgque
elia tuvo la voluniad procreacional, de modo que aunque muriese la
madre antes de que naciera su hijo, no por eso dejaria de ser la madre,
seria algo paraddjico para nuestros conceptos actuales, de que {a madre
hubiera muerio antes de que el hijo naciera. Aunque el Cédigo Civil,
establece que ¢l parto es &1 hecho que permite conocer la filiacion por lo
tanto, ¢l padre genético no puede rectamar la paternidad debido a que
ésta no puede ser conocida directamente porque s810 a través de la
presuncién puede afirmarse qué determinado hombre es el autor del
embarazo de esa mujer, esto cuando la madre subrogada se arrepiente
de entregar al hijo.

Otro caso seria si el marido antes de la separacion dio su
consentimiento expreso para la inseminacidon y después de la separacion
desconoce al nifio ;seria valido que lo desconaciese?. Considero que si
la inseminacion es homdloga, no hay problema porque tendria la misma
situacion que un hijo matrimonial, porque el hijo es auténticamente
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bioldgico, pero si se trata de la inseminacion artificial heterdloga, el hijo
perderia totalmente la filiacion del padre, lo que trato de exponer es de
que se proteja al menor y no se cometan injusticias,

Las razones que se aluden en nuestra sociedad en torno a los
conceptos de paz familiar, seguridad del donador, de los progenitores y
sobire todo la proteccion del menor en cuanto a su fitiacién, parecen
proteger a los adultos de una imputacion no deseada, especialments, si el
adulto es un vardn, y poco se cuida el interés del menor. Como sabemos,
en la filiacidn exiramalrimonial fa mafernidad resuita sdlo del hecho dei
nacimiento, y la patemnidad se presume de un conjunto de
acontecimientos de fipo social, que delerminan la posesién de estado de

hijo.

Su indagacién esta permitida en los supuestos que la ley determina,
pero en los cuales no se incluye la procreacion asistida.

3.3. PRESUNCION E IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

La fitiacion se funda en la confianza de ta madre y no en métodos
biclégicos; a través del Derecho Familiar un hijo que no sepa quien es su
padre, lo puede investigar al igual que los padres que no estén de
acuerdo con la imputacion que les puede hacer una mujer, ya que el
Codigo permite que se investigue quién es el padre; o puede contradecir
ia paternidad de un hijo que considere no es suyo.

La filiacion de los hijos que resulta de la inseminacién artificial de

parejas estables (sea entre esposos o entre concubinos) no crea ningan

tipo de incertidumbre respecto al origen del embrién si ésta se realizé
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dentro del tiempo que marca et Codigo Civil vigente. £s una certitud que
la filiacién del hijo serd como la del hijo que nace dentro del matrimonio.

La certeza de paternidad no es absoluta pues admite prueba en contrario.

Se presumen hijos de matrimonio o de los cényuges los hijos
nacidos después de ciento. ochenta dias contados a partir de la
cefebracion del matrimonio; los hijos nacidos dentro de los trescientos
dias siguientes a la disolucion del matrimonio, ya provenga esla de
nulidad de contrato, de muerte del marido o de divorcio. Este término se
contara, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho
quedaron separados los conyuges por disposicidon de Ja ley, de acuerdo
con lo dispuesto en los articufos 324 y 325 del Cadigo Civil para el Distrito
Federal que dice;

ARTICULO 324.- Se presumen hijos de los conyuges:

. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias
contados desde la celebracién del matrimonio,

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucidon del matrimonio, ya provenga
éste de nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio. Este térming se contard en los casos de divorcio
o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los
conyuges por orden judicial.

ARTICULO 325.- Contra esta presuncidn, no se admite
ofra prueba que la de haber sido fisicamente imposible al
marido tener acceso carnal con su mujer en los primeros
ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al

nacimiento.
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Los hijos que nazcan dentro del matrimonio se consideraran como
hijos de ambos cényuges, lo que se comprobard con las actas de
nacimiento y de matrimonio de los padres.

También para el caso de los concubinos, si la inseminacion fue
hecha dentro del periodo que marca la ley, serd considerada una
inseminacion homaloga por haberse realizado a una pareja estable.

Los plazes legales se fijan en razén de los datos que proporciona la
naturaleza. Un ser humano tarda en su gestacion normal doscientos
setenta dias, en la mayoria de los casos, plazo que puede acortarse por
un sinfin de circunstancias, todas ellas consideradas biologicamente
normales. Sin embargo, el tiempo minimo de gestacidn para que el
producto nazca vivo y viable no puede bajar de ciento ochenta dias, ni
puede permanecer dentro del claustro materno mas alla de trescientos. Si
legado a ese limite maximo de embarazo no nace el nifio, es menester
intervenir médicamenie a la madre extrayendo al producto para que tenga
posibilidades de sobrevivir, En éste sentido, ciento ochenta y trescientos
dias respectivamente, son los limites minimo y maximo para que el feto
pueda nacer vivo y viable. Cuando el nifio nace a penas con ciento
ochenta dias de geslacidon, tendra muy escasas posibilidades de
sobrevivir, pero quizas alcance una vida precaria. Un producto que
permanece en &l vientre materno mas de trescientos dias, ya no tiene
posibilidades de surgir a la vida.

ETH 155 W0 o
SALIR Bis i3TERA
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3.3.1. IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

Si la mujer que so somete a inseminacion artificial es casada, ef hijo
nacera como hijo de matrimonio v el esposo podra reconocerio como
propio. Sin embargo, puede ser que el esposo no haya consentido en fa
subrogacion de su esposa y enlonces impugne {a paternidad del menor y
en su momento demosirar que ese hijo no es suyo. La impugnacion tendra
éxito sdle cuando se demuestra que et autor del reconocimiente no es
genitor del reconocido, por ejemple, al probar que el sujeto al tiempo de la
concepeidn fue incapaz de gestar.

Para que €f esposo de la mujer inseminada pueda impugnar la
paternidad y desconocer at hijo, debe comprobar que bioldgicamente el
hijo no es suyo, ademas puede alegar que no dio su consentimiento para
que se realizara la inseminacién o fecundacidn en su esposa. De olra
inanera, no podré' desconocer al hijo suyo. Cuelio Calén comenta que
cuando no existe ese consentimiento por parte del esposo, fa mujer

comete adulterio.

El articulo 326 del Codigo Civil para el Distrito Federal vigente
eslablece:

El marido no podra desconocer a los hijos alegando
adulterio de la madre, aunque ésta declare que no son
hijos de su esposo, a rno ser que el nacimiento se le haya
ocultado o que demuestre que durante los diez meses gque
precedieron al nacimiento no tuvo acceso camal con su

esposa.
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“Es por ello que el marido debe prestar su consentimiento para la
inseminacidn o fecundacion. Este consentimiento debe ser mutuo, pero de
preferencia el futuro padre debe hacerlo por escrito para garantizar su
responsabilidad y se le imposibilite desconocer al hijo que se procred por
medios artificiales y alegue impotencia o imposibilidad fisica en el acceso

camal®.'?

Cuando el marido fiene plena cerleza de no haber tenido relaciones.
prematrimoniales con su esposa y ademas ignoraba el estado de la
misma al casarse, puede desconocerse al hijo, basando la certidumbre de
que ese hijo no es suyo, v en la conducta desleal de su consorte al haber
ocultado su estado. En éstas circunstancias, el derecho protege al marido
permitiéndole desconocer al que realmente no es su hijo. Para que pueda
gjercer {a accion de desconocimiento se requiere que ocurran las
siguientes circunstancias sefaladas en el Articulo 328 det Codigo Civil
que seftala;

“El marido no podra desconocer que es padre del hijo
nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la
celebracién del matrimonio:

1. Si se probare que supo antes de casarse del embarazo
de su futura ¢onsorte, para esto se requiere un principio
de prueba por escrito;

Il. i concurrié al levantamiento del acta de matrimonio y
ésta fue firmada por él, o contiene su declaraciéon de
saber firmar,

W2 ofe, CHAVEZ ASENCIO, Manuel, La familia en el Derecho, Relaciones Patemo-Filiales, Ed. Pormia,
Segunda edicién, México, 19%), p. 44,
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1. Si se ha reconocido expresamente por suyo al hijo de
su mujer;
V. Si el hijo no nacié capaz de vivir',

i Por qué se exige la prueba escrita cuando es probable que no la
tenga?

No es razonable que el prometido anduviera publicando por escrito
que su novia estaba encinta, sin embargo, para efectos de la
inseminacion  artificial en seres humanos, es el antecedente
indispensable, que el conyuge o futuro conyuge manifieste su
consentimiento por escrito {principio de prueba), requisito necesario para
que el medico pueda validamente proceder a la implantacién de dicho
métode inseminatorio,

3.4. LA FILIACION Y LAS MADRES SUSTITUTAS

Las nuevas perspectivas cientificas tienen por objeto resolver por
medic de la fecundacién in vitro, los problemas de algunas mujeres que
no pueden llegar al término del embarazo, por estar enfermas de alguin

mal que se agravaria con fa gestacion.

‘La madre subrogada es la mujer que acepta la inseminacion
artificial con el semen de un vardn que desconoce; que lleve el embarazo
a término, y después enfregue al nifo al padre natural y a su esposa; con
ello finiquita todos los derechos que tiene sobre la paternidad. Mas tarde,
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fa esposa legitima adopta al nifio. En términos generales, la madre

susiituta recibe una remuneracion econdmica al terminar el contrato®.'"

Para Gutiérrez y Gonzdlez, la madre subrogada resufta “una
siluacién realmente dificil en el plano juridico, comenta que, este tipo de

procreacion supone dos actos tedricamente separados entre st

a) Contrato con la mujer que proporcionara el vientre hasta el
momento del nacimiento y dar a luz ai hijo v,
b) Entrega def niio a fa pareja cuya mujer es estéril”. "

Se puede afirmar terminantemente, que ésta forma de procreacion,
no esta tegalmente permilida de acuerde con el sistema juridico mexicano,
sin embargo, ha suscilado innumerables argumentos de orden moral,

élico y legal.

El contrato que Vlevaria a cabo la pareja estéril con la Hamada madre
subrogada puede ser gratuito u cneroso, segun se realice 0 no con precio
convenido. Pero en ambos ¢asos seria inexistente para el derecho y
ninguna de las parles podrian ejercer acciones tendientes a obtener su
cumplimiento.

Es claro que el contrato de maternidad subrogada es una figura
inexistente para el derecho y teoria general de las obligaciones, porque
en pringipio no s un convenio y mucho menos un contrato, es un simple
arreglo cuyo objeto no puede ser materia de conltrato.

B GUTIERREZ Y GONZALEZ, Friesto, Couferencia Citada, que impartio ¢l 23 de agosto de 1978 enJa
Facultad de Derccho de la UNAM,
U thidem, p.15.
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Analizado el tema de las obligaciones y los contratos, podemos
observar que los siguientes articulos son muy claros respecto al objeto y a

la cosa objeto de contrato.

El articulo 1792 del Cddigo Civil establece que: “convenic es el
acuerde de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o

extinguir obligaciones”.

El contrato dé maternidad subrogada no es un convenio porque no
crea ni transfiers, ni modifica o extingue alguna obligacidn. No existe en la
madre subrogada ninguna obligacion para entregar al hijo. El simple
hecho de que la madre portadora o gestante desee conservar al hijo es un
sjemplo de la no exigibilidad de ese tipo de arreglos.

€l artfculo 1793 establece que: “tos convenios que producen o
fransfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos”.

Se menciond anteriormente que la maternidad subrogada no
produce ningdn tipo de obligacion ni tampoco genera derechos entre las
partes. No existe alguna figura contractua! que obligue a la madre a
entregar al hijo que ella misma parié.

El articulo 1794 del Cddigo Civil para el Distrito Federal menciona

que para la existencia del contrate se requiere: objeto que pueda ser

materia del condrato.

El objeto de los contratos, se puede observar de tres formas:
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1. El objeto de todo contraio, es crear derechos y obligaciones en
ambas partes (chbjefo directo del contratos.

El articulo 1824 del Cédigo Civil sefala;

I.- La cosa que el obligado debe dar,
H.- El hecha que el obligado debe hacer o no hacer.

2. En este sentido se tienen dos aspectos: el objeto del contrato y la
cosa objeto del contrato,

3. En cuanto a la cosa objeto, el articulo 1825 del Cdédigo Civil
estabtéce que la cosa del objeto del contrato debe:

a) Existir en 1a naturaleza.

by Ser determinado o determinable en cuanto a su especie.

c) Estar en el comercio,

En principio son inexistentes los contratos que tengan por objeto et
embrion, ef vienire, la matriz, o ias trompas de falopio de cualquier mujer
parque por su naturaleza, estan fuera del comercio.

“Para la ley, madre, es aquella que da a luz al hijo. Esto puede ser
genéticamente cierto ¢ no, segun quien proporcione el évulo, o que haya
existido fecundacion ariificial de la madre subrogada, o existido
fecundacion ardificial de la madre subrogado que haya mediado ademas,
un transplante de embrion. Por ejemplo, al hablar de los hijos fuera del
matrimonio. El articulo 360 dice que, con relacion a la madre, la filiacion
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“resulia del sélo hecho del nacimiento. Las normas sobre e! registro civil
también se basan en e! parto para establecer la maternidad”.**

Si 1a madre subrogada fuese casada, el hijo nacido o habido por
comisién de oira pareja seria hijo legitimo de la subrogada y de su
esposo, por el juego de ias normas legales, es decir, el esposo es padre
del hijo dado a luz por su mujer.

Por ofra parte, no existe forma juridica para que el hijo procreado por
encargo, pase a ser hijo del matrimonio de la mujer estéril. El Codigo
Penal tipifica como delito el atribuir un nifio recién nacido a mujer que no
sea realmente su madre, asi mismo, es punible la conducta de quien
presenta un nifio al Registro Civil suponiendo que los padres son ofras
personas, como o seiala el Codigo Penal para el Distrito Federal, en su
articulo 277, por oiro lado el articulo 60, parrafo segundo, del Codigo
Civil, dispone que la madre no tiene derecho a dejar de reconocer a su
hijo. Tiene obligacién de que su nombre figure en el acta de nacimiento de

su hijo.

“Quedaria solamente el recurso de dar al nifo en adopcidn, pero la
legislacion at respeclo es muy limitada en el Cédigo Civil para el Distrito
Federa!, no rompe los lazos con la familia de origen, es revocable y es
impugnable en ciertos supuestos; ello no colma las espectativas de una
pareja que desea asumir un hijo como propio hasta fas ultimas

consecuencias™.!"®

115 ARTICULOS DEL 54 AL 76 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.
'8 GARCIA MENDIETA. Canmen, Op.Cit, p40.
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Por lo tanto “el procedimiento de fa maternidad subrogada constituye
una forma ilicita y eventualmente delictuosa de obtener descendencia
para la mujer estéril en el estado actual de las normas juridicas

mexicanas™.'?

Por cierto, en la historia universal esto no es novedad, existen varios
casos sobre esle tipo de acuerdo: tat vez, el primer ejemplo que se&
registra aparece en la Bibfia, “cuando ia esposa de Abraham, Sara que
era estéril pidid a su esposo que fecundase a Hagar su esclava egipcia; lo
cual acepto Abraham y Hagar dio a fuz a Ismael”."® Este tipo de contratos
de maternidad subrogada aparecen alrededor de 1976 en fos Estados
Unidos de Norteamérica, cuando se solicité en un anuncio de periddico
del Estado de California, “una mujer para ser inseminada artificialmente
mediante remuneracién, en pro de una pareja infecundada™."'® “Un
abogado flamade Noel Keane recomendd que se cobrara por donacidn de
maternidad a las parejas estériles y afirmd que haciendo un considerable
page (diez mil délares por cada mes de gestacion) las jévenes sanas
acudirian en auxilio de éslas personas para vender su capacidad

procreativa”.*®

Otro caso mas, el de la Corte Suprema de Kentucky, U.S.A,. que
admitié, el 12 de diciembre de 1985, "Ia licitud de un contrato {de
geslacién de sustitucion) argumentando que el fin perseguido era asistir a
una persona o pareja incapaz de procrear, y que el procedimiento no era

" hidem, Op.Citp.44.

HE SERRANO CESOR, Vicente, GENESIS, 16.2, Catélica Madrid, 4 de julio de 1968.
" Cfr. MAGNASCO, Raffo, Femidiario, julio de 1980, Bucnos Aires, Argentina, p .62.
'™ [hidem. p.25.
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bioldgicamente diferente de la situacion inversa en la que el marido es

infértil y donde la mujer concibe por inseminacion artificial®. '?!

Los padres genélicos son aquellos que aportan los gametos,
establecen las caracteristicas fisicas y psicologicas del nuevo ser. Sin
déjar de mencionar que pueden tener alteraciones provocadas por el
medio ambiente.

“El término subrogacion se refiere a cualquier acuerdo que una
mujer realiza con una pareja para concepcién de un hijo. En la
subrogacion, el material genético del embritn fue prestade a la mujer que
lo va gestar. Esta mujer no aporté los ovulos para la procreacion por lo
que se les considera madres suslitutas o madres subrogadas. Eila se
ofrece a gestar un hijo para beneficio de ofra pareja. O bien, la mujer fértil
acuerda ser nseminada artificialmente con el material genético de un
hombre que no es Su esposo o concubino, o fecundar el embrion de
alguna pareja".‘” Posteriormente sa obliga a entregar at hijo.

Los contratos de subrogacidn se caracterizan por ser contratos cuyo
fin es la prestacion de servicios de una madre subrogada, y por ser una
transaccidn de dinero para adquirir un hijo. En este sentido, pueden ser
considerados ilegales por la venta de bebés. La Suprema Corle de New
Jersey, USA establecidé que no habia duda respecto al dinero pagado
para ta adopcion sino del servicio personal de fa madre subrogada. En
1988 a partir del caso de los Stern contra Whitehead, la Suprema Corte

1 \ViDAL MARTINEZ, Jaiine, Las Nuevas Fonmas de Reproduccion Humana, Ed. Civitas, §.A., Madrid,
Espuiis, 1988,

M o SOTG LA MADRID, Miguel Angel, Ponrencia presentada en ef Congreso §lispancamericano de
Dereche de Fomilia, Céceres, Fspaila, octubre, Fn VIDAL MARTINEZ. Jaime, Op.Cit, pp.
180,181,316 y 317.

94




de New Jersey, declard ilegales y nulos los contratos de maternidad
subrogada.

Se dice que muchas mujeres que se someten sin pago a este tipo de
praciica, lo hacen para compensar alguna experiencia del pasado, sea
por sentirse culpables de algun aborto cometido en el pasado, gratitud por
haber sido ellas mismas adoptadas o una manera de revivir su propio,
abandono en ia infancia o algunos otros profundos factores psicoldgicos.
La subrogacion en este aspecto reporta que ellas disfrutan estar
embarazadas, como los cambios psicoldgicos que se dan, asi como la
manera en é;ue son tratadas durante su estado de prefez.

Con el matrimonio se crea el parentesco por consanguinidad el cual
tiene como proposito establecer la filiacidon de los hijos de la mujer casada
que nacen dentro de su matrimonio;, pero en caso de duplicidad y
tripticidad de madres, la figura de la maternidad subrogada es un hecho
que confunde la certeza de esa correspondencia filial entre un hijo y su
verdadera madre. Esta dualidad ocasiona problemas en la filiacion ya que
el embridn incubado bajo estas circunstancias cuenta con una madre
genética (la que aportd &l dvulo), una madre bioldgica (fa que proporciond
el lugar para el desarralio embrionario) o una madre social (cuando en
ninguno de ios elementos anteriores son aportados por ella, pero quien
desea la adopcion del menor) y ademas los espermatozoides son
ofrecidos por su pareja.

€! contrato de maternidad subrogada, pone en riesgo la catidad
humana del producto de la concepcion. Un contrato de esa naturaleza, es
inexistente, permite la ¢reacion de un comercio, no s6lo con el cuerpo
humano, como lo seria el caso de la renta que se hace del vientre, sino
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que se esta negociando con la creacion y vida del ser humano. Un hijo
concebido en dicha situacidn, es un hijo que fue producto de una
transaccidn comercial entre la mujer que la parié y los padres que desean
adoptarlo. AGn cuando en la maternidad subrogada haya habido sélo la
renta del tlero y, el 6vulo perteneciera a fa mujer que desea al hijo, sigue
existiendo el comercio del ser humano.

Asimismo, el parfio es un elemento que prevalece para la
identificacion de la madre, porque es ella quien ha ilevado adelante la
gestacion y a dado aiuz el hijo, aunque el évulo fecundado derive de otra
mujer, ¥y aunque ésta mujer o una tercera hayan encargado a la
parturienta el arreglo de las gestiones del parto.

Enrique Diaz Guijarro “plantea el problema de ia mujer subrogada
de esta forma: se trata de una mujer embarazada que por razones
especiales no puede continuar en su seno el desarrollo del embridn, y
entonces se {ransplanta este por medio de una operacién al vientre de
olva mujer, para que esta coniinde el proceso bioldgico; una especie de
incubadora.

€l problema juridico que se plantea es determinar quién es la madre:
si la que concibid o la que alumbrd. Ahi esta el problema juridico que
nosolros tenemos que {ener en cuenta, porque si la realidad nos da ese
caso, tenemos que enconfrarle solucion juridica para saber quien es la
madre.”'® A mi juicio, 1a madre es la concibid, porque elfa tuvo la voluntad
procreacional, de modo que aunque muriese la que concibid antes de que
la mujer diera a luz, no por eso dejaria de ser la madre, seria algo

2 pIAZ DE GUUARRO, Enrique, Las Modemas Téenicas Biolégicas y ef Dercche de la Familia,
Revista El Ministerio de Justicia, Ano 18, No. 48 cncro-marzo de 1964, Caracas, Venezuela, p. 388,
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paraddjico dentro de nuestros conceptos acituales, de que la madre
hubiera muerto antes de que el hijo hubiera nacido.

Para Torres Rivero, “la ovulacion artificial con la cual se puede
llegar a transplantar el évulo de una mujer a otra a fin de que ésta, que es
estéril pueda tener un hijo. Lo mismo se persigue con el transplante de
ovario, © con el llamado ransplante def embridn. Entonces, squién es la
madre? ;La madre s la que concibié? ¢la que did a luz?. La madre es la
que concibid, no la que termind de gestar y agrega: es la respuesta viable
y sin dificultad, cuando se sabe qué mujeres son las cedentes y las
cesionarias. Si se ighora quien es la cedente, se plantearia un caso de

madre desconocida”. '

‘En los dllimos afios un grupo de parejas estérites han expresado
publicamente el deseo de obtener los servicios de una madre subrogada
que les ayude a tener hijos, y varias mujeres han manifestado que

estarian interesadas en ser madres subrogadas®.'®

Una de estas mujeres expresd asi sus puntos de vista: "He estado
interesada durante un fargo periodo de liempo en la maternidad
subrogada. Me doy cuenta de que es una idea muy nueva para facilitar a
algunas parejas sin hijos a que los tengan y comprendo los enormes
problemas legales y morales implicadas y el prablema retacionade con 105
sentimientos de la madre subrogada. Estaria muy interesada en incluirme
en cualquier trabajo o invesligacion que pudiera hacerse en el futuro.

% TORRES RIVERO, Arturo Luis, Actos Procesales del Derecho Vivo, Revista Juridica, Vol IX,
No. 26 y 27, Caracas, Venczuela, p. 122.

B WOoOD. Carl y WESTOMRE, Ann, Fecundacion In Vilro, primera edicion, Ed. Fontalella, S.A.,
Barcelona, Espaita, junio 1934,
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Simpatizo con las parejas que lienen cualquier clase de problema para
tener hijos. Conozeo la enorme importancia de tener una familia propia y
lo que puede significar para dos personas y afiade cuando por primera
vez of algo sobre la maternidad subrogada, mis pensamientos fueron yo
soy compelente cuande esloy embarazada y al dar a luz me siento igual,
éste sentimiento esta directamente relacionado con las otras partes
implicadas, las parejas sin hijos. Para ellos la posibilidad de tener su
propio hijo en esta forma puede imaginar que les haria inmensamente
felices™.'® '

Algunos aspectos legales que surgen respecto a los contratos con
madres subrogadas en cuanto a que si son ifegales o contrarios a las
normas publicas y las reparaciones que pueden pedirse en caso de
desconocimiento o el rompimiento de tales convenios si son ilegales, o
que por otra parte sean declarados nulos por el Tribunal. Quiza al aspecto
legal de mayor trascendencia y el planteamiento adin no resuelto es ;A
quién pertenece el niiio?.

3.5. FILIACION POST MORTEM

El congelamiento y eslablecimiento de los bancos de semen, abrid
horizontes a madres casadas, solieras o concubinas de poder solicitar ser
fecundadas con dicho semen.

“Se presenta cuando fa mujer desea sef inseminada con el semen de
su pareja después de la muerte de este, gracias a! depésito de espermas
que realizé con anterioridad, y de la fecundacion in vitro con el évuia

conservado de la mujer y el semen de su pare¢ja, después de que ¢lla

' Ibidem, p.143.
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muera®.'?’ “La prictica se desea con mayor frecuencia cuando muere el
hombre y la mujer ha quedado sola y sin descendencia de su paregja. En
estos casos, la myjer quiere ser inseminada o fecundada con ef semen de
su esposo o concubino cuando aquet en vida dejé en un bance de semen

congelado fa informacién genética de su persona™.'?®

La cerleza de un hecho natural se convertird en algo totalmente
ambiguo. En consecuencia, los alcances de fa filiacidn serian ofros, pues
se abriria la posibilidad de extender el término de los trescientos dias
posteriores a a disolucidn del matrimonio para estimar que el nacimiento
de un menor, en este caso, pueda ser considerado como hijo de sus
progenitores.

Donde la inseminacidn arlificial Post Mortem no  procede,
simplemente implicaria ta destruccion del material genético en el momento
de! fallecimiento del marido. Quiza la viuda podria pedir 1a recuperacion
de ese material o bien donarle para casos de parejas que lo requieran. £n
este sentido, el derecho se mantendria estable y claro en sus preceptos.
No habria cambios esenciales en la normatividad ni en los conceptos.

“E1 menor nacido con fecha posterior a fos trescientos dias de la
muerte de su progenitor es considerado como nacido después del
fallecimiento de aqué! y se considera, por o tanto, como bhijo de la madre
unicamente. Por otro lado, no es permitido el contrato”®® donde se puede
asegurar fa descendencia Post Mortem dado que esto es nulo. En éste
caso se presentan varios problemas que derivan de la concepcién o

7 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., £a Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterio Filiales,
seguda edicion, Ed. Poria, 1981, p. 95

M of VILEENA CUADROS, F, Sobre la hiscminacién Post Mortem, en Revista Internacionnl de
Derecho Contempordneo, Bruselas, 1985, p. 65. Traduccion Cecilia Montes Robert.

¥ Cfr, VIDAL MARTINEZ, Jaime, Op. Cit, P, 147.
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nacimiento del hijo después de la muerte de su progenitor. Se presentan

varias hipdtesis en la inseminacion Post Mortem:

1. Cuando la mujer es inseminada antes o en el momento del deceso
de su pareja.

2. Cuando la mujer por diversas razones no pudo ser inseminada a
pesar de varias tentafivas efectuadas en el momento en que su pareja
muere,

Esta siluacion aparece cuando la mujer se hace inseminar o©
fecundar una vez que su pareja ha fallecido.

En el primer caso €l menor ya fue concebido y ha comenzado su
existencia embrionaria.

La concepcion tiene lugar en vida de ambos progenitores. Es el caso
de un embridn implantado en el dtero de la madre en el momento dei
fallecimiento del marido. Este menor fiene marcado un destino original. La
misma fatalidad puede venir al menor concebido en el caso de un
accidente de su progenitor. En ésta situacién se debe api-icar el derecho
de fa filiacién. Si se trata de una pareja casada, la presuncion del padre
se aplica porque la fecundacion o inseminacion de la esposa ha tenido
lugar mientras existié el matrimonio. €l menor es sin duda legitimo. En el
caso de fa concubina, el menor pdstumo tendrd dificultades sobre la
filiacion, porque requerira de un reconocimiento de Gtero de ta madre y un
reconocimiento prenatal de los dos padres en la esperanza de un menor
futuro. En caso de no haber previsto el reconocimiento paternal, un
recurso pdstumo a la accidn de investigacion de la paternidad es posible
con la posesidon de estado. La concubina puede entablar un fazo de
filiacidon natural por la posesion de estado. El certificado médico de la
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fecundacion in vitro da testimonio de la posesidn de estado para que los

menores se puedan respaldar.

En el segundo caso, el encuentro con los gametos no ha tenido
lugar. El hijo desciende biolégicamente de su padre; pero la fecha de
concepcién se determina con el dia de fa inseminacion o de 1la
fecundacién, y no se puede, de acuerdo a las reglas de filiacidn tegitima,
tener por padre al marido de ia mujer.

Et problema se silia en saber si existe una libertad del hombre para
disponer de sus fuerzas genéticas. £s cierto que existe en la inseminacion
Post Mortem una prueba de amor, pero ;a favor de quién?. Porque el hijo
queda como un recuerdo de 12 pareja 0 como una continuacién simbdlica
de una vida conyugal frustrada. Entonces se reflexiona sobre la calidad
del menor y se piensa si acaso es tratado como un objeto y no como un

ser humano.

La solucién es no permitir este tipo de practicas. No se debe permitir
a los padres programar el nacimiento a titulo péstumo, de un huérfano de
padre o de madre. El deseo de perpetuidad es un sentimiento respetabte
pero sélo para aguellos que pueden asumir sus responsabilidades. Las
fuerzas genéticas son en quienes las tienen un depdsite inalienable y
sagrado, las potencialidades del universo.

€l articulo 325 del Cédigo Civil del Distrito Federal vigente,
establece con relacidn ala prueba de presuncion lo siguiente:

“Contra esla presuncién no se admite otra prueba que la
de haber sido fisicamente imposible al marido tener
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acceso c¢arnal con su mujer en !os primeros ciento veinte
dias de los trescientos que han precedido al nacimiento”.

“La opinion mas generalizada sobre la disposicion de regular sobre
la materia, es la de prohibir la inseminacién de la esposa con esperma del
marido después que éste haya fallecido.”'™ El problema que debe ser
resuelto es sobre las consecuehcias juridicas que pueden derivarse, El
articulo 22 de nuestro Cddigo Civil, establece que la capacidad juridica de
fas personas fisicas se adquiere por €l nacimiento y se pierde por la
muerte. Esto ocasiona, en el caso de la filiacion Post Morem, que al
padre genético no se reconozea en el ambito juridico, pues ha dejado de
existir COmo persona, y. por lo tanto, ya no pueden derivarse de ét ni
derechegs ni gbligaciones respecto a terceros,

Es por ello, que se .considera que se debe prohibir la inseminacion
artificial Post Morlem, porque no seria justo para el hijo una vida
programada a un mundo, donde no se encuentra su progenitor.

3.6. FILIACION DEL HIJO POSTUMO EN LA INSEMINACION
ARTIFICIAL

“Con lasg prdcticas de inseminacion arlificial Post Mortem fas almas
de los muertos pueden tener hijos que los perpetiien.”™ Estos hijos serdn
sin duda una inlervogante para el jurista una vez que se tenga que
idenliﬁcar'la filiacidn. Este supuesto evoca la idea de una cierta

1® NOVILLO SARAVIA, Lizardo, Procreacion Asistida, Ed. Academia Macional de Derecho y Ciencios
Sociales, V.U, Argentina, 1990, p. 208.

oo, ZANNONI, Fduardo, Inseminacién Antificial y Fecundacién Extrautering, Ed. Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 1978, p.75.
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sobrevivencia de la personalidad juridica después de fa muerte, Por lo
que es posible legitimar a-titulo de hijo péstumo al menor. La legitimacion
postuma es considerada Unicamente para el interés de los descendientes
del difunto. También en &l caso de la legitimacion que hace un padre que
no quizo reconocer en vida la paternidad del menor y lo hace de manera
postuma al momento det acto sucesorio. El hecho tiene su origen al
reconocimiento del malrimonio pdstumo cuya Unica finalidad es legitimar a
tos hijos y éstos puedan tener derecho a la sucesion y a un régimen
matrisontal.

“En este sentido, aun cuando la carga genética es derivada del
semen del que fuera el progenitor, para a norma juridica el hijo nacido de
la viuda, Wescientos dias posteriores a la muerie de su _QSposo se
consideraria fuera de matrimonio™. ™ Por otro lado, si el hijo nace antes de
los trescientos dias de fa disolucidn del matrimonio se presume la
patemidad del marido faltecido.

El nacimiento del hijo pdéstumo nacido por los métodos de
inseminacion artificial, abre incertidumbre respecto a su legitimidad en el
caso en que no haya sido concebido durante el matrimonio. En este
sentido se pierde cualquier derecho a la filiacién por el hijo que haya sido
concebido de ésta manera, y por ende, cuaiquier derecho sucesofio que
hubiera podido adquirir.

Si el hijo nace después de los trescientos dias de la disolucion del
.matrimonio, e decir, en el caso de inseminacion artificial Post Mortem,
indudablemente el Cédigo Civil, no concede ningin derecho al hijo
concebido después de este (érmino; y ademas, anade a ésta presuncion

13 thidem, p. 30.
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la prueba de que al marido le fue imposible realizar el acto sexual con su
mujer.

8i so presenta el hecho de la imposibilidad del marido de poder
tener hijos, y de elio 1a blsqueda de olra via para lograric en vida, supone
que la decisidn y las consecuencias de fa voluntad del padre de haber
intentado una descendencia se hicieron bajo una decisidn matrimonial y
no extramatrimonial. Pero si posterior al depdsito del semen, ¢} marido ve
ta imposibilidad de estar con su hijo por razon de algun padecimiento
insuperado, y tiene la seguridad de que el hijo se va ha lograr, al hacer su
testamento, puede plantear el deseo de heredar a su sucesor concebido

‘bajo ese método.

_ Si la viuda liegara a tener un hijo del que fuera su marido, y éste hijo
nace después de los irescientos dias del fallecimiento de su progenitor,
resulta que el derecho desconoce la relacién de la filiacion o de
parentesco con la familia del progenitor.

Impedir este iipo de practicas no es una solucidén absoluta ante 1a
movilidad social y 1a psicologia moderna.

La norma esiablece sobre la presuncion de ser hijo de matrimonio,
aquel que ha sido concebido después de los ciento ochenta dias contados

~desde ta celebracion del matrimonio o dentro de los trescientos dias

siguienteé a la disolucion del mismo ya provenga ésta por muerte del
marido para que el hijo sea considerado hijo legitimo de esa persona.

“El arliculo 325 del Cédigo Civil establece:
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“Contra esta presuncion no se admite otra prueba que la
de haber sido fisicamente imposible al marido tener
acceso carnal con su mujer en los primeros ciento veinte
dias de los trescientos que han precedido al nacimiento”.

También se puede dar la posibilidad de dar algun embrién concebido
con material genélico de sus padres legitimos y que alguna de las partes
falleciera antes de la implahtacién de ese embridn. Sea el case en que la
esposa falleciera y no haya sido posible la concepcidn en su dtero

{fecundacidn en vivo) pero si en una probeta {fecundacion in vitro), o -

fuera que el esposo musiera antes de ser implantado el embridn en Utero
de su pareja. En ambos casos, el embrién fue concebido antes del
fallecimiento de cualquiera de sus progenitores. Pero ¢l conflicto se-
suscitaria si el embridén un ser concebido, es implantado fuera del tiempo
requerido para considerar que ha nacido en el lapso que |a ley establece
y atribuirle el parentesco tanto del padre o de la madre, segin sea el
caso.

Lo més coirecto seria no permitir la inseminacion Post Mortem. En
primer lugar, porque el hijo seria considerado como extramatrimonial, fo
cual se colocaria en desventaja respecto a los derechos derivados de su
filiacion. No exisliria una prueba fehaciente para el reconocimiento de la
patemidad pues el menor habria nacido fuera del témmino legal para
considerar su parentesco. Ademas entraria el principio de la imposibitidad
carnal del padre de haber podido concebir un hijo después de los
trescientos dias de la disolucion de su matrimonio por causa de muerte.

En este caso, la disyuntiva esld en ubicar la inseminacion Post

Mortermn como matrimonial 0 extramatrimonial. Si por causa de la muere
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det esposo, e! vinculo matrimonial se disuelve, entonces, no debe ser
aceplada la procreacidn de hijos después de la muerte de! marido, En
principio la finalidad del matrimonio queda extinguida al no existir el .
vinculo de unién ni la obligacion de los contrayentes. El esposo esta
muerto y se dice que el muerto ha dejado de tener relacién juridica con su
pareja, ya que el matrimonio termina con la muene de uno de los

conyuges.

Cuando un menor es concebido después de morir su padre genético
o su madre genélica, trae como consecuencia que no sea considerado
como hijo dentro de malrimonio, si el periodo para hacer valer la
presuncion de la paternidad o maternidad esta fuera de la ley. La
consecuencia és que no se le puede reconocer al hijo su filiacién con él
padre o madre fallecidos.

Sobre las investigaciones de la paternidad o la maternidad sélo
pueden intentarse en vida de los padres, segun el articulo 388 dei
ordenamiento civil en estudio. Si los padres hubieran fallecido durante la
minoria de edad de 10s hijos, tienen éstos derecho de intentar Ja accién
antes de que se cumplan cuatro afios de su mayoria de edad.
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4.1. LAS LAGUNAS JURIDICAS DEL ARTICULO 4° DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
EN MATERIA DE INSEMINACION ARTIFICIAL.

No escapa a cualquier razonamiento 16gico, el fendmeno social de
la inseminacién arfificial, la necesidad que existe en nuestro bais de
reglamentar desde un punto legislativo todo lo relativo a fa inseminacion
ariificial en seres humanos, ante 1a falla de normatividad sobre el tema.

La legistacion sobre la familia correspondiente a los derechos,
deberes y obligaciones de padres e hijos esta basada en ia procreacion
de los hijos por medios naturales de accién sexual. Al devenir las nuevas
técnicas, se producen situaciones de hecho que ya no pueden ser
subsumidas en las antiguas regulaciones. La legislacion acusa ahora una
faguna que es preciso colmar. Serd preciso consultar tanto el espiritu
como la letra de ésias disposiciones para adaptar su contenido a los
problemas nuevos.

Nuestro sistema juridico de derecho escrito no permite como los
sistemas consuetudinarios, amoldar el Derecho a los fenémenos sociales
de aparicidn diaria, no contemplados en la ley escrila, por ser de recuente
desarrolle social, y sdlo despuds que éstos fendmenos sociales se han
depurado a lo largo de su praclica reiterada, y luego de constituirse como
uniformes en el gjercicio social, es que el Derecho los contempta, bien
para regularios, permiliéndolos y contemplando la tolalidad de sus
situaciones o simplemente para prohibirlos, pero en todo caso, siempre
después de mucho tiempo de practica sociat.

107




Los fines perseguidos por el fendmeno social en estudio, en todos
los casos tiene un doble fundamento: dar hijos a quien naturalmente no
puede concebirlos. Este mévil de la inseminacidn artificial, no puede ser
catalogado en ningun momento como anormal o contrario a las buenas
costumbres de la sociedad. Permitir 1a practica de la inseminacién artificial
en seres humanos, impide que pueda recurrir la mujer a conductas
socialmente reprobables, como son las relaciones sexuales fuera del
matrimanio.

Si anteriormente se pretendia con la adopcién dar hijos a quien
naturalmente no los tiene, y hoy en dia se modificd su concepcidn para
darle como fundamento un acto de solidaridad humana: dar hogar a quien
carece de &1, con la inseminacion artificial verdaderamente puede
cumplisse el fin que anteriormente se perseguia con Ja adopcién.

Una veZ realizadas las anteriores consideraciones pasaré al
estudio del articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

€l legistador de 1928 no tomé en cuenta la nueva técnica bioldgica
de reproduccién humana, a pesar de que en otros paises ya se practicaba
reguwarmente y omilié reglamentarla, no imagino las consecuencias que
se avecinaban con la realizacion de la inseminacidn artificial.

Como fundamento juridico de la inseminacion artificial en nuestro

pais, los tratadistas, maestros y estudiosos del problema, suelen invocar
el articulo 4° Constitucional, segundo parrafo, que establece:
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Articulo 4°.- Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada, sobre el nimero y
espaciamiento de sus hijos.

Este numeral contiene el derecho individual y la garantia de
libertad que tiene toda persona de procrear y como derecho social, la
planeacion familiar, derecho que es olorgado a cada persona, por 1o que
se considera un derecho humano. '

Asimismo, dicho precepto puede entenderse en un doble sentido:
por una padde consagra ¢! derecho de la persona a no procreaf
necesariamente como consecuencia de la refacién carnal; permite hacer
uso de las medidas de anticoncepcion que cada quien librementg
determine segin Sus convicciones, pero por ofra parte, sienta un
principios permisivo para quien decida tener hijos.

De la norma Conslitucional no se deduce ningun impedimento para
que la persona-itular del derecho acuda a fos modernos medios
cientificos para lograr la patemidad o maternidad.

Las personas tienen derecho a decidir de manera libre, es decir,
sin presion externa sin ¢oaccion de otra persona o del Estado, sobre el
numero o espaciamiento de sus hijos. Pero esta decision debe tomarse de

manera informada, es decir, que debe ser con conocimiento propio.

El articulo 4° Constitucional se ha venide utilizando por las Gltimas
administraciones pdblicas para agrupar dentro de él algunas condiciones
y seguridades que el ser humano en libertad requiere como extensiones
de su libertad fisica para desarrollarse conforme a su naturaleza dentro
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de una dignidad y bienestar, hasta la fecha se han distinguido éstos
derechos; el derecho de vivienda digna y decorosa, la libertad de
procreacion, la proteccidn de la salud, y fos derechos de los menores de
ser engendrados y multiplicar la especie. En esencia es un acto tibre del
ser, la procreacion, que implica precisamente todo lo anterior, es una
moderna garantia constitucional vigente en nuestro pais.

Por lo antes expuesto, considero necesario adicionar e multicitado
articulo 4° de la Constitucidn Palitica de los Estadios tinidos Mexicanos,
para quedar de la siguiente forma:

Articulo 4°.- Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada, sobre el numero y espaciamiento de sus hijos,
con o sin métodos artificiales.

Esto ademds de plasmar plenamente ésta garantia acorde a la
situacion real de nuestros fiempos, para que muchas parejas se vean
favorecidas y respaldadas con la seguridad que les olorgaria nuestra
Carta Magna.

4.2. LAS LAGUNAS JURIDICAS DEL CODIGO CiviL PARA EL
DISTRITO FEDERAL EN MATERIA DE INSEMINACION ARTIFICIAL,
RELATIVAS A:

4.2.1. PATERNIDAD Y FILIACION.,
Para entrar en ¢l analisis del tema, se debe tener en cuenta el

sifencio de la mayoria de los Coédigos a ésle respecto, haciendo la

aclaracion de que no pretendo que se modifique el Derecho vigente, sino

o




que se adecue el méiodo inseminatorio al derecho de familia tradicional y,
donde exista laguna legal, se complemente a efecto de que la norma
regule ta practica inseminatorio.

Nuestro ordenamiento juridico civil carece de respuesta a diversas
cuestiones respecto de los hijos procreados por medios artificiales; es
decir, existen lagunas en cuanto a paternidad, filiacidn, alimentos y
sucesiones. Es por ello que en el presente capitulo se analizardn algunos
aspectos que considero deben ser regulados.

Como sefalé en apariados anteriores; la inseminacién artificial en
los seres humanos; o3 la introduccién de semen en el Gtero de la mujer
por medios mecdnicos artificiales, cuyo objetivo es lograr la fecundacion
del évulo sin necesidad de acceso camnal.

Ahora bien, si el objelivo de la inseminacién artificial es lograr la
fecundacion del dvulo v en su momento el nacimiento de un hijo; es
necesario determinar Ya filiacion, pero el Cédigo Civil no la define sélo
hace referencia de ella en el articulo 340 que sefiata:

“La filiacién de los hijos nacidos de matrimonio se
prueba con la pariida de su nacimiento y con el acta de
matrimonio de sus padres”.

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, en el anteproyecte de Cédigo Civil
que presentd para el Estado de Nuevo Ledn, define a la filiacion en el
articuto 244, el cual establece:

i
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“Filiacion es la relacién juridica que establece el
derecho enfre la madre y el padre con refacién al
producto de la concepcidn, en el momento de su

nacimiento, 0 que se crea con la adopcién.

&l objeto de la filiacion es conferir e imponer tanto al descendiente,
como a la madre y al padre, los derechos y deberes gue la tey determina
respecto de la relacién familiar.

La filiacion da derechos al descendiente, y son:

a) Llevar y usar el primer apellido de la madre y et padre, en el ordén
que éstos acuerden.

b} A recibir alimentos de parte de la madre y de parte del padre.

¢) A ser considerado heredero legitimo, en la porcion que la ley
determine, legado el caso del juicio sucesorio a bienes de la que hubiere

sido su madre o su padre.”'®

Con base en lo expuesto a la fitiacidn la pone en peligro la
inseminacion artificial, puesto que la maternidad se determina con el
alumbramiento y la ba&emidad con la anuencia del padre en el acta de
nacimiento del recién nacido, pero esto es, para los hijos nacidos de
matrimonio, tal y como lo estabtecen los articulos 324 al 326 de nuestro
Cédigo Civil.

£ articulo 324 expresa: “Se presumen hijos de los conyuges:

1 fhidem, p. 560
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I. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias
contados desde la celebracion del matrimonio,

(L. Los hijos nacidos dentro de fos trescientos dias
siguientes a la disolucion del matrimonio, ya provenga
ésta de nulidad de contrato, muerte del marido o divorcio.
Este término se contard en los casos de divorcio o
nulidad, desde que de hecho quedaron separados los
conyuges por orden judicial.

Como se observa, el articulo anterior habla en su fraccién primera de
los hijos nacidos de matrimonio, es decir, se reconocen por la celebracién
de éste.

En su fraccion segunda de los hijos nacidos por la disolucion de
matrimonio son considerados hijos de matrimonio. Desde mi punto de
vista aqui se encuadran los hijos nacidos por inseminacion artificiat.

Et articulo 325 hace una excepcion al articulo 324 respecto del
reconocimiento de la paternidad de los hijos.

Agticulo 325.- Confra esta presuncion no se admite
otra prueba que la de haber sido fisicamente imposible al
marido tener acceso carnal los primeros ciento veinte
dias de los trescientos que han precedido al nacimiento.

En este arliculo se observa claramente gue el legislador no previo
que pudiera nacer un descendiente por medios artificiates, sin necesidad
de ayuntamiento carnal,. Cabe la pregunta, ;qué pasaria si el marido

estando ausente del lugar de su domicilioc conyugal remite semen en
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estado de hibernacidon para que su conyuge sea teleinseminada, y
posteriormente cuando regresa no desea reconocer su paternidad con
respecto al descendiente?. En esta cuestion es aplicabte el citado articulo
325, puesto que el padre podria probar que no tuvo acceso camal con su
consorte. Con base en este articulo habria una gran cantidad de hijos no
reconocidos por sus padres, aunque en la actualidad la paternidad se
comprueba c¢on la prueba del ADN, pero la ley no es clara en esle
aspecto.

Considero que al articuio 325 del Cadigo Civil se debe anexar un
parrafo que no sefiale el contacto camal, ya que la ciencia médica esta
muy avanzada y se pueden concebir hijos sin necesidad de éste, e incluir
a los hijos nacidos por medios artificiales con el consentimiento expreso
de los conyuges, es decir, que el padre asuma su paternidad como tal,
porque si ambos conyuges consienten en la reatizacion de la practica de
fa inseminacion artificial el hecho no debe presentar obstaculo alguno en
nuestra regulacion juridica, y el hijo quedaria dentro de la filiacion legitima
de los padres. Lo mismo debe pasar en personas unidas en concubinato,
porque nada se opone a la filtacion legitima.

El arficuta 325 en su parrafo segundo debe sefalar:
*En los casos de inseminacion artificial en los seres
humanos no procederd la presuncion de haber sido
fisicamente imposible al marido tener acceso camal con
su esposa que sefala el parrafo anterior”.

El articulo 326 dispone: “El marido ne podra

desconocer a los hijos alegando adulterio de la madre,
aunque ésta declare que no son hijos det esposo, a no
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ser que el nacimiento se le haya ocultade ¢ que
demuestre que durante los diez meses que precedieron al
nacimiento no tuvo acceso carnal con su esposa’”.

También se debe adicicnar a éste articulo un parrafo que
establezca; "No procedera e! desconocimiento de los hijos cuando hayan
sido concebidos por medios artificiales cuando exista consentimiento
expreso del marido para que se usen medios cientificos para la

fecundacion con semen de é} o de un tercero”,

Otro caso redacionado con los articulos 325 y 326 es el que matea el
articulo 374 del mismo ofdenamiento, que dice: “El hijo de una mujer

casada no podrad ser reconocido eomo hijo de otro hombre distinto del

marido, sino cuando éste lo haya desconocido, y por sentencia ejecutoria
se haya declarado que no es hijo suyo”.

Con respecto al articulo mencionado se puede presentar un suceso,
esto es, la inseminacion ariificial heterdloga, se realiza con semen de un
tercero y ¢l ovulo de la esposa. Obviamente que si el marido adn
consintiende en la praciica de la inseminacién artificial y en un momento
dado se arrepiente de reconocer al hijo como suyo. Las interrogantes
serian: ;Se guedaria sin padre?, ;No tendria derecho a la filiacion y
sucesion legitima?, De acuerdo con lo que establece este articulo, él no
seria su padre y tampoco lendria derecho a los alimentos, filiacion y
sucesion legitima por parte de éste, pero si tendria ese derecho con
tespecto ala madre.

De [o anterior concluyo que es preciso que se regule en nuestra
legislacion civil la paternidad y la filiacion, para la obtencién de los
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derechos que otorga la misma a los hijos nacidos per este método, ya que
de ellas derivan los alimentos y la sucesidn legitima de la paternidad y la
filiacion.

Proponge que se adicione una tercera fraccion al articulo 324 de!

Cédigoe Civil, para quedar de la siguiente forma:

“Se presumen hijos de los conyuges:

I. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias
desde la celebracion del matrimonio.

0. Los hijos nacidos deniro de los trescientos dias
siguientes a Ia disolucién del matrimonio, ya provenga
ésta de nulidad de contrato, muerte del marido o divorcio.
Este término se contard en los casos de divorcio o
nulidad, desde que de hecho quedaron separados los
conyuges por orden judicial”.

Y la tercera fraccion seria:

l. Los nacidos por medios artificiales con
consentimiento expreso de los conyuges.

4.2.2. SUCESION LETIGIMA.

Uneo de fos problemas que se presenta con la inseminacion artificial
es la sucesidn legitima, esta materia es la mas afectada porque puede ser
que haya otros hijos del padre que se sientan con mas derecho a heredar
que el hijo producto de la inseminacion artificial, puesto que ellos nacieron
como marcan los articulos 324, 325 y 326 del Codigo Civil, dentro del
matrimonio y hubo ayuntamiento carnal entre los cényuges, pero eso no
quiere decir que no hayan nacido dentro del matrimonio los nacidos por
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medios artificiales, y en un momento dado pueden impugnar !a sucesién

legitima; toda vez que ellos serian los mas afectados.

Es el caso de que una mujer casada o que vivid en concubinato con
el consentimiento de su esposo o concubino fue hetercinseminada con el
semen de un tercero y la paternidad es reconocida por su pareja. En este
supuesto los demas hijos podrian impugnar la sucesién legitima del
descendiente de la esposa o concubina y no del autor de 1a herencia.
*, .fundandose en que en la actualidad fa inseminacién artificial en México
puede estimarse adn como una practica contraria a las buenas
costumbres y Se podria invocar el articulo 1830 det cddigo Civil en donde
se determina que es ilicifo lo que es contrario a las leyes de orden publico
o a las buenas costumbres, y en ese caso se padria pedir a nulidad de la
aceptacion que sin duda implicé un acto convencional entre él y ella, y si
se llegara a decretar esa nulidad, daria como resultado que ese
descendiente fuera de la esposa, mas no del esposo, ya para entonces
autor de la herencia...”™*

Oiro supuesto, es que la esposa 0 concubina fue heteroinseminada
sin consentimiento del esposo o concubino, no se le puede considerar
para efectos de la herencia, tendria que probar que el hijo nacido de la
inseminacion artificial no es suyo. Y al respecto comenta Gutiérrez y
Gonzélez “..dudo mucho que se atreviera a tratar de demostrario el
esposo -pués ello implicaria una constatacién de su incapacidad para
engendrar descendientes y eso es gravisimo para un macho™.

Asimismo, en el caso de que se haya hecho la inseminacion artificial

a la esposa o concubina con anuencia de su pareja y con su semen, el

'™ Tbidemn, p. 705.
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hijo tendra todos los derechos que pueden derivar de la paternidad, en
aste caso la sucesion legitima puesto que nos fundamos en el articulo
1607 del Codigo Civil que a la letra dice: “Si a la muerte del pédre
quedaren sblo hijos, la herencia se dividiria entre todos por partes
iguales™. El articulo no menciona como fueron concebidos, por lo tanto

entiendo que también los nacidos por inseminacion artificial.

Por otra parte, si la esposa fue inseminada con semen congelado de
su esposo después de muerlo, las cuestiones son las siguientes: ;cudles
son los derechos heredilarios del descendiente?. Considero que tiene
todos los derechos que los hijos por medio de contacto carnal. 4 se podra
decretar la inoficiosidad del lestamento?. Creo que si o padre olorgd su
consentimiento para que se congelara su semen, para que éste se usara
a futuro en su esposa no se puede decretar la inoficiosidad del
testamento. Eslas son algunas fagunas que quedan sin respuesta en la
ley de la maleria.

Si la esposa fue inseminada artificialmente con anuencia y semen de
su cényuge, inseminacion artificial homéloga, y antes de que nazca el
producto él fallece. ;qué pasa?. En mi opinidn se tiene qQue acatar lo
dispuesto en los articulos 1638, 1640, 1641, etc, del Cdodigo Civil, que
expresan:

Articulo 1638.- Cuando a la muerte del marido la
viuda crea haber quedado encinta, lo pondra en
conocimiento del Juez que conozca la sucesidn dentro
del término de cuarenta dias, para que lo notifique a los
que tengan a la herencia un derecho de tal naturaleza
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que deba desaparecer o disminuir por el nacimiento del

postumo.

Articulo 1641.- Si el marido reconocidé en documento
publico o privado la certeza de la prefiez de su consorte,
estara dispensada ésta de dar el aviso a que se refiere el
articulo 1638, pero estard dispuesta a cumplir lo
dispuesto an el articulo 1640". Con base en este articulo
€l hijo nacido por medios artificiales tiene todos los
derechos que trae consigo la sucesion legitima.

Articulo 1640.- Hayase o no dado el aviso que habta
el articulo 1638 al aproximarse la época del parto, la
viuda debera ponerlo en conocimiento del Juez, para que
o haga saber a los interesados...”.

La viuda que queda en cinta tiene derecho a los atimentos por cargo
de la masa hereditaria, ain cuando tenga bienes, articulo 1643.

Otro problema que resuila es e derecho que pueda tener un hombre
a disponer de su cuerpo como lo desea y decide congelar su esperma
cuando ya tiene descendientes, futuros herederos, posteriormente fallece.
Conforme a nuestro Derecho sdlo pueden heredar la viuda y los hijos que
sobrevivan al momento de la defuncién del de cujus. ¢En que situacion
juridica queda el hijo nacido después del término legal?. Con base en
nuesiro ordenamiento juridico queda sin derecho a heredar por parte del
padre. iqué efectos puede tener el articulo 325 del Cddigo Civil
{hablando de problemas que surjan en el fulurp)?. Con Ja inseminacion

artificial puede haber nuevos e innumerables herederos fo que dejaria sin
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efecto al articulo 325 ya citado, vy al 1314 que expresa lo siguiente: “Son
incapaces de adquirir por testamenlo o intestado, a causa de falta de
personalidad de los que no estén concebidos al tiempo de (a muerte del
autor de la herencia, o a los concebidos cuando no sean viables,
conforme a lo dispuesto en el articulo 337",

El articulo 337 establece: para los efectos legales,
solo se fepula nacido al feto, que desprendido
enteramente del seno materno vive 24 horas o es
presentado vivo al Registra Civil. Faltando alguna de
eslas circunstanctas, nunca nadie podra entablar
demanda sobre paternidad.

4.2.3, LOS DESCENDIENTES IN VITRO Y LA SUCESION LEGITIMA

Al igual que en la inseminacion artificial surge el problema de la
fecundacion in vitro, por lo tanto el Derecho Sucesorio y dentro de €l la
sucesion legitima se ven afectados con este sistema.

Cuando un Svulo de ta esposa o concubina es fecundado in vitro con
espermatozoide del espaso o concubino, no habra problema toda vez que
sera como la inseminacion artificial homéloga, si el 6vulo de la esposa o
concubina es fecundado con semen de un tercero con consentimiento de
su pareja, tampoco habrd problema y tendrd el mismo carécter que la
inseminacion artificial heierdloga.

A medida que gvanzo en el desarrollo del presente trabajo surgen
afgunas dudas, por ejemplo, en el caso de que ¢ ovulo no sea de esposa

o concubina y sea fecundado in vitro con el semen de un tercero y
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posteriormente sea implantado en el dtero de ella. ;serd su madre esta
persona sélo porque en su matriz se realizé la gestacién?. Considero que
si sera su madre porque ella consintid en tener un hijo con semen y ovulo
de un tercero. ;se podra denominar padre a la pareja de la mujer?. Si &
consintié en la practica de la fecundacion in vitro, si sera el padre. ;a
quién se fe demandardn los alimentos en un momento dado? A los dos.
¢ al fallecer ella tendra derecho a ta succidn legitima?. Consideramos que
tiene tedo el derecho. 4o si fallece €l tendra derecho a la herencia de su
parte?. Si lo tendrd, porque la fecundacidn artificial se realizd con

. anuencia de éste.

Es necesario que este problema quede legislado en nuestro
ordenamiento juridico civil vigente, ya que es necesario que los hijos
nacidos por éstos mélodos gocen de los mismos derechos a heredar
como los hijos nacidos de matrimonio, tal y como lo establece et articulo
1607 del Codigo Civil. La sucesidn tegitima debe ser igual para todos sin
importar que uno de ellos haya sido concebido por medios artificiales.

4.2.4. ALIMENTOS

“Los alimentos derivan del mattimonio, también del concubinato, del
parentesco por consanguinidad y adopcion.”'™

La obligacién de dar alimentos es reciproca, el que los da tiene

derecho a pedirlos.
El articulo 303 del Cédigo Civil sefiala; “Los padres estan obligados

13 CHAVEZ ASENCIO, Manuel, F. Convenios Convugales y Familiares, Ed. Porria, S.A. 2'. Edicién,
México, 1993, p. 21,
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a dar alimentos a los hijos...", se sobreentiende que también a los nacidos
por inseminacion artificial ya sea hométoga o heterdloga.

Pero en el caso de que ni el esposo o concubino ni la esposa o
concubina hayan otorgado el esperma ni el Gvulo, y se realizd una
fecundacion in vitro y después el implante en ella, ellos tienen la
obligacién de dar alimentos. En el otro supuesto cuando una mujer no
puede concebir hijos de manera natural porque su Utero no retiene al
producto, no quiere decir que sea estéril, si se reafiza una fecundacién in
vitro con évulo de ella ¥y con esperma de su esposo, y fecundado se
implanta en e Gfero de olta mujer, cabe la pregunta jquién tiene la
obligacion de dar alimentos, los padres genéticos o ta madre bioldgica?.
Guienes lienen la obligacion de dar alimentos al hijo concebido por
fecundacion artificial in vitro, son los padres genéticos, porque el semen y
el dvulo empleado es de ellos y ademas estdn consintiendo la
fecundacion artificiat.

Los alimentos comprenden la comida, et vestido, la asistencia
médica, los gastos necesarios para la educacidn primaria, y
proporcionarles un oficio de acuerdo con su sexo y circunstancias
personales, de acuerdo con io dispuesto en el articulo 308 del Cdédigo
Civil.
La madre del bebé nacido por inseminacion artificial, si esta casada
o vive en concubinato, no podra renunciar a fos alimentos ni podran ser |

objeto de transaccion, si fue con anuencia del padre.

La obligacidn de dar alimentos al hijo concebido por inseminacién

artificial en primer lugar corresponde: a los padres si es inseminacién
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artificial homdloga; si es heteréloga con consentimiento de la pareja es de
éstos, y si es el évulo y el semen de terceras personas fecundado in vitro,
después implantado en el Gtero de una mujer casada o que vive en
concubinato con aprobacion de su cényuge 0 concubino sera de ellos. En
los preceptos que preceden si los padres llegasen a morir la obligacion
serd de fos ascendientes mas proximos por ambas lineas como 10 expresa
&l articwlo 303 del Codigo Civil,

4.2.5, EL PROBLEMA DE LA PATERNIDAD LEGAL EN LA
INSEMINACION ARTIFICIAL

Al referirme a la paternidad lo hago de modo sui generis, en virtud
de que abarca la malemidad, he plasmado un panorama en cuanto a
filiacion, sucesion legifima y alimentos.

El problema es en la comprobacion de la paternidad legal, en cuanto
a la maternidad, ésta queda demostrada con ¢ alumbramiento del
producto. Tiene lugar una pregunta. ;seria procedente la demanda de
pension alimenticia contra el donador del semen?, considero que no.

En e caso de un hombre casado que dona esperma en un banco de
semen y posteriormente es usado en una mujer, a los nueve meses nace
&l bebé y por azares del deslino ella logra saber la identidad de! padre
genélico de su hijo, no podra demandar alimentos porque &l no reconocid

al hijo, io mismo pasa con un hombre soltero.

Si la madre presenta una demanda en contra det donador de semen
para que reconozca su paternidad y es casado, ;en que situacion queda
la madre, sera causal de divorcio?. Considero que no es causal de
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divorcio, ya que se traia de una donacion y ademas esta hipétesis no esta
contemplada como causal de divorcio en el articulo 276 del Codigo Civil.

Por offa parte, si se practica una inseminacion artificial homdloga,
con anuencia del esposo, la paternidad se le atribuye a éste y [0 mismo
ocurre tratandose de inseminacion artificial heterdloga, siempre y cuando
exista consentimiento expreso del padre teniendo todas las obligaciones y

derechos respecto del nacido,

4.3, LAS LAGUNAS JURIDICAS DEL ARTICULO 466 DE LA LEY
GENERAL DE SALUD EN MATERIA DE INSEMINACION ARTIFICIAL.

Para el desarrollo del presente tema, es necesario transcribir el
contenido del articulo 466 de la Ley General de Salud, que establece:

Articulo 466.- Al que sin consentimiento de Ja mujer o atn
con su consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz,
realice en ella inseminacién artificial, se le aplicara
prision de uno a tres afios, si no se produce el embarazo
como resultado de la inseminacion; si resulta embarazo,
se impondrd prisidon de dos a ocho afios.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para
ser inseminada sin la conformidad de su conyuge.

De ia lectura de! numeral en comento, se observa que éste
unicamente habla de inseminacidn practicada a menores 0 incapaces sin
su consentimiento, pero en ningin momento se sefata la posibilidad de

que diche acto sea practicado también en mujeres mayores de edad sin
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su cansentimiento y sin estar casadas; o bien, estando casadas pero sin
su consentimiento, hechos que se pueden presentar en los casos de
clinicas clandestinas dedicadas a efecluar procedimientos médicos
biogenéticos sin la autorizacion sefialada en los articulos 321, 324, 329 y
349 de la Ley General de Salud.

En otro orden de ideas, la Ley en cita plantea la hipdtesis de que
ninguna mujer podra ser inseminada sin el consentimiento de su esposo,
por lo que este articlo es insuficiente, en vitud de que éste
procedimienta biogenélico no puede ser praclicado integramente bajo los
lineamientos establecidos en el articulo 324 de la supramencionada Ley,
toda vez de que por el cardcter secreto con el que se debe practicar y por
ia naturaleza de este, se debe iomar en cuenta ta opinidén de ambos
cdnyuges 0 concubinos para que otorguen su consentimiento debido a los
fines que persigué la fecundacidn artificial.

Por ofra parie, esta legislacion en el numerat en cita omite plantear
la prohibicion de la inseminacidn artificial consentida en mujeres solteras,
debido a que dicho procedimiento sélo debe ser utilizado en parejas
infértiles con las restricciones impuestas por fa misma Ley,

Asimismo, se carece de una nocién especifica sobre 1a forma en
que se haran las donaciones de los drganos germinafes (espermatozoides
y Ovulos) y la manera en que seran utilizados para la transmisidn de la
vida humana, a pesar de que el articulo 329 del capitulo segundo de ia
Ley Sanilaria, refativo a los odrganos y tejidos estipula: “los
establecimientos de salud, previa autorizacion de la Secretaria de Salud,
podran instalar 'y mantener para los fines terapéuticos: bancos de
érganos, lejidos y sus componentes los que seran utilizados bajo la
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responsabilidad técnica de la Direccidn del establecimiento de que se
trate y de conformidad con las disposiciones aplicables”.

Por dltimo la multicitada legislacion solo habla de ta inseminacion
artificial con células germinales del matrimonio (inseminacién artificial
homéioga), pero en ningdn momento considera ofros tipos de
inseminacidn que deben ser legislados, como es e caso de Ia
inseminacion heierdloga e in vitro, que desde el punto de vista moralista,
ético y juridico debe sujetarse a lineamientos propiamente establecidos en

{a legisfacidn en comento.

Por ofra parte, el articulo 466 de la Ley General de Salud debe
contemplar la hipdtesis en la que el sujeto activo que insemine a una
mujer, menor de edad o incapaz o bien a mujer sin su consentimiento,
sera acreedor a la sancién del delito que se pudiera suscitar con motivo
de la ejecucién de tal acto, bajo tas disposiciones del Cddigo Penal; ya
que lo anterior implica una violacion a las garantias constitucionales
previstas en el articulo 4° Constitucional, asi como el bien juridico
protegide por la ley consistente en la libertad de procreacion o maternidad
de toda mujer.

En virtud de lo anterior, y aunque el derecho penal no es materia
de la presente tesis, es necesario hacer referencia de manera somera a
los delitos que pudieran ser equiparables a la inseminacién artificial
cuando ésia se realiza en mujeres sin su consentimiento, que serian entre
otros, una viotacién sui géneris tomando en cuenta el articulo 265 parrafo
tercero del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal, que dispone: “Se
sancionara con prisidén de ires a ocho afios, al que introduzca por via

vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al miembro viril,
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por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del
ofendido”; asi las cosas, el hecho de que la inseminacion artificial sea
practicada sin consentimiento de la mujer en 1os casos ya indicados lineas
arriba no solo originardn un delito, si no que también el hecho mismo de
practicar la inseminacién de meérito mediante jeringas o catéteres para
depositar los drganos germinales (espermatozoides o en su defecto
embridn} en la vagina o tero de fa mujer darian paso al delito de
violacion sui géneris; al respecto, Cabanellas dice “ademas que si la
inseminacion artificial se produce en consecuencia sin el consentimiento
de la mujer se estaria ante una figura penal de viclacion sui géneris o

cuando menos ante un atentado a su libertad sexua).”™®

De igual forma la ley debe considerar, que al practicarse todo
procedimiento biogenético se lleve a cabo por escrile, y que retna todas
ias formalidades previstas en la ley correspondiente, en el que ambos
conyuges den su consentimiento por escrite ante la presencia def médico
que praclicard ese procedimiento, previo el estudio que se haga de los
drganos germinales que se utilizardn en la fecundacion para evitar
posibles problemas en cuanto a enfermedades genéticas, estampando
dichos conyuges su huella y firmas al calce del mismo; es necesario que
ambos cényuges o concubinos den su consentimiento para todo tipo de
inseminacion, en virtud de que con ello se evitarian problemas de indole
civil, ya que da no olorgar el consentimiento tanto el hombre como la
mujer para praciicar la inseminacion artificial, darian pie al surgimiento de
problemas referentes al desconocimiento de la patemidad y por otra paite
no seria viable que 1a mujer se inseminara sin consentimiento de su

conyuge o bien su esposo Unicamente diera su anuencia para que elia

P Cfr. GUITRON FUENTEVILLA, R. Revistas Juridicas, La Genética y ¢! Derecho Familiar,
Meéxico, 1967, p- 286, apud. CABANELLAS, Guiliermo, Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, T. I, 12 Edicion, Bucnos Aires, Argentina, [979, p. T43.
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fuera inseminada con un évulo ajeno a ésta, ya que con sus conductas se
viola la garantia constitucionat de libertad de procreacién o maternidad de
ambos conyuges en términos del articulo 4° Constitucional.

Asimismo, y aunque sea reiterativo es importante sefialar que en
toda clase de inseminacion por métodos arlificiales es necesario la
exteriorizacién del consentimiento de los cényuges ¢ concubinos, ya que
el omitirlo traeria problemas; tales como, que la mujer casada que se
insemina sin  consentimiento de su conyuge, podria tener el
desconocimiento de la paternidad de su hijo en términos de tos articuios
325 y 326 del Codigo Civil; por ofra parte, y tomando en consideracion el
principio de equidad el esposo de Ja misma manera debera pedir
consentimiento de la mujer para poderse utilizar évulos de una persona
ajena para que con posiérioridad sea inseminada aunque ésta sblo se
conformara con ser madre bioldgica por anidar en su cuerpo el embrién
que genélicamente hablando no es su hijo, pero si de su esposo y la
donadora del dvulo, por 10 que podria considerarse ésta situacion como
una injuria grave para la mujer en caso de ignorar la anterior situacion,
pues no podria haber desconocimiento de la maternidad en términos del
articule 60 del ordenamiento legal supracitado; ocasionandose problemas
en la pareja que llevaran irremediablemente al divorcio en caso de que
hayan confraido matrimonio.

Por ofra parie, se deben regular especificamente las relaciones
juridicas que determinan la manipulacién genética, es decir, fa licitud que
exista en los actos inherentes al anonimato, gratitud e irrevocabilidad en
la donacidn y disposicidn de los gemetos, luego entonces debe existir una
irrevocabilidad o incondicionalidad en fa dacion, y sobre todo se debera
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conservar la lictud en el uso de técnicas de reproduccion humana
artificial.

En virtud de lo anterior, los meédicos encargados de realizar los
procedimientos de referencia, deberdn cerciorarse de la calidad de los
drganos de los donantes, asi como éste guardard hasta donde ie sea
posible el anonimato de los donadores, por otro fado la autoridad sanitaria
correspondiente deberd praclicar los procedimientos de fecundacidn
artificial exclusivamente a las pargjas que después de un estudio
sociveconomico pormenorizado comprueben que son infértiles, y que al
margen de ese problema genélico se encuentren gozando de buena
salud, con el objeto de que se le practiquen los examenes
correspondientes y se prosiga a la practica del procedimiento en cuestion,

La fecundacién ariificial en mujeres solteras no debe ser permitida,
toda vez de que, éste procedimiento tiene como finalidad la procreacion
de la vida humana en parejas debidamente integradas y que son infértiles,
sin que sea considerada esta negativa como violacion a la garantia que le
confiere a todo individuo el articulo 4° consfitucionat, para poder elegir
sabre €1 nimero de hijos y el espaciamiento de los mismos, por 1o que en
ningan momento se esiaria violando el bien juridico tutelado por ta Ley,
pues en un momento dado la mujer soltera puede ocurrir a ofros medios
para la procreacion de unchijo, como por ejemplo; ta adopcidn en términos
del articulo 390 del Cédigo Civil, lo anterior tomando en consideracidn los
indices poblacionales y la crisis econdmica por la que atraviesa el pais,
esto es que dicho procedimiento contraviene tos fines de la inseminacién
artificial. Al respecio se manifiesta que “la mujer soltera no debe ser
sometida a los tratamientos de fecundacion artificial, si no por razones
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que se centran en el remedio lerapéutico de una patologia o estado

patolégico que le impida ser madre por medio naturales.”'

De igual forma se asevera que el uso de la técnica de la
inseminacidn arificial no puede transformarse en instrumento caprichoso
para la fecundacion en circunstancias en que la mujer que recibe el
semen no se encuentra en las mejores posibilidades élicas de ser madre.
La inseminacion de una mujer soltera o fértit nos parece un caso

patolégico. Ni hablar de supuesto en que se seleccionaran mujeres -
ideales (por sus caracleristicas biologicas o raciates} para recibir e}
semen de hombras ideales, como se dice ocurrié en las experiencias -

eugenésicas del nazismo.""®

Per lo que una vez consentida la inseminacién por ambos
conyuges ¢ concubinos sé& evitan 1os anteriores conflictos, en relacién a
ello es de referirse que “la regulacion juridica de la filiacion y que dicho
principio reclama que el marido no puede impugnar la presuncion ledal de
paternidad cuando, no s0lo colabord con su mujer sino otorgd su
consentimiento para que ¢l nacimiento del nuevo ser por lo que el padre
no estard legitimado para impugnar la paternidad; ya que se encontrd

enterado y dio su anuencia para la practica de éste procedimiento.”'®

En olre orden de ideas la Ley General de Salud ademas de prever
la inseminacion artificial homéloga en la que sélo intervienen células
germinales de la pareja debe autorizar la practica de toros tipos de

BT L LEDO YAGUE, Francisco La Genética Actual y el Derecho de Familia, Congreso Hispano de Derecho
de Fomilia, 1977, pég. 11,

1% 7 ANONNL, E. La Genética Actual y €l Derecho de Familia, Buenos Aircs. edit. Astrea, 1978, pag. 22,

1® GARCIA RUBIO, Mary Poz. La Experiencia Juridica {taliana en Materia de Fecundacién Asistida,
Consideraciones Respecto al Derecho Civil Espafiol, Madrid, Edit. Valencia, 1988, pag. 323.
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inseminacién como es el caso de la Inseminacion heteréloga, en la que
considero que debe ser legislada en cuanto a que los érganos garminales
de donantes sean ulilizados para inseminar a2 una mujer que tiene
establecida su familia, es decir pertenezca al nlcleo familiar o 'en st
defecto que dichos 6rganos seran utilizados en un laboratorio para que se
practique la fecundacion in vitro commespondiente, para que en posterior
romiento sea implantado &) embridn en la mujer en los términos ya
precisados con anterioridad, ya que de suscitarse las siguientes hipdtesis:
utilizacién de semen del cényuge con el évulo de su esposa para la
uiterior ‘implanlacién de éste en mujer ajena al vinculo matrimonial se
necesitaria la uiilizacién de los vientres mercenarios o tambien llamada
maternidad subrogada o sustituta, que provocaria también problemas de
indole civil, ya que ademas de considerarse inmoral este procedimiento,
fa mujer gestadora en un momenito dado no renunciaria a su hijo,
aduciendo la hipbtesis que preve el articulo 60 del Cddigo Civil y también
tomando en cuenta €l principic romano de que el cuerpo no puede ser
susceptible de utilizarse en el comercio, no podria suscitarse dichas
hipdtesis; dicho razenamienlo desde el punto de vista del articulo 4°
Constifucional no es violatorio de la garantia constitucional que ampara
dicho articulo, en virtud de que fa pareja en caso de no tener hijos en los
casos en que puede ser procedenle la inseminacion artificial pueden
recurrir a la figura juridica de la adopcion, sin que de ninguna manera se
les viole ta garantia contemplada en ¢l articulo de mérito.

Asi las cosas el articulo 466 de la Ley General de Salud deberd
quedar de la siguientes forma: “al que sin consentimiento de una mujer
aun con su consentimiento, si esta fuere menor o incapaz, realice en elia
inseminacion artificial, se le aplicara prisién de uno a tres afios, si no se
produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta
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embarazo, se impondrd prision de dos a ocho afos. En igualdad de
circunstancias se casligara fa inseminacion no consentida en mujer mayor
de edad independientemente de su estado civil’,

La mujer casada no podrd otorgar su consentimiento para ser
inseminada sin la conformidad de su cényuge, por lo tanto, toda
inseminacion sera practicada a peticion de los éényuges, por escrito en
donde otorguen su consenfimiento el cual deberd revestir todas la
formalidades que prevé el ordenamiento legal correspondients, y su
celebracion se efecluard ante la presencia del meédico encargade de
praciicario, quien fungira como lestigo del acto y en el momento oportuno
verificara el estado ¢linico de los gametos; el estade de la mujer a quien
se le praclique levantando el expediente clinico para su posterior
utitizacion en caso de presentarse compficaciones de indole genético.

Las ¢linicas previa concesion otorgada por la Secretaria de Salud
se encargarah de la recepcion de los gamelos, y practicaran la
fecundacion homdloga, heterdloga e in vitro, siempre y cuande se
efectien en parejas con convivencia familiar estable y no en mujer extraiia
a el vinculo famifiar, en consecuencia se prohibe los contratos de
subrogacién de maternidad.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- E! principio de que todo nacimiento es
necesariamente producto de la cdpula entre hombre y mujer, ya no es
exclusivo, sino que coexiste con los métodos de inseminacion artificial,
en donde para concebir un hijo no es necesario que exista relacion
sexual.

SEGUNDA.- La inseminacion artificial es una solucidon a los
problemas que lienen algunas parejas que no pueden concebir hijos de
manera nhatural, pero si se llega a dar aquella, produce consecuencias
juridicas.

TERCERA.- Existe en nuestro pais la necesidad de reglamentar
todo lo relalive & la inseminacion artificial en seres humanos, toda vez,
que con su aplicacién reiterada se producen consecuencias juridicas
en ef campo de Dereeho Civil, por o que es oportuno un ajuste a fas
disposiciones del Derecho Comun, en todo fo relativo a regular la figura
motivo del presente estudio, principalmente en sus consecuencias
juridicas respectc a la paternidad, filiacion, alimentos y sucesion
legitima.

CUARTA.- La inseminacion artificial debe reglamentarse para
parejas legalmente casadas y pargjas en union libre, previa
investigacion médica al respeclo, para demostrar que la pareja liene
preblemas para proceear y concebir hijos.

QUINTA.- La inseminacidn por métodos ardtificiales no esta
regulada suficientemente en nuestra legislacion civil; sin embargo, por
deducciones derivada del articulo 4° Constitucional y de la Ley General
de Salud, se admite tacimente la inseminacion.

SEXTA.- La inseminacién artificial se debe practicar en personas
mayores de edad como requisite fundamental, y ademas debe
considerarse aceptable la inseminacidn artificial homaéloga, es decir, la
que se realiza en la esposa con el semen del marido, asi como la
inseminacion artilicial heterdloga, en fa que se requiere a un donador
de semen para fecundar a la mujer que, a la postre resulta no ser la
esposa del donador.

SEPTIMA.- Debe regularse el caso de la madre subrogada, con
el fin de que la madre tegal sea aquella gue ha contratado a la madre
que presta el ulero, asi como la donacion de esperma y dvulos
tratdndose de terceros extrafios a la pareja que desea tener un hijo.




QCTAVA.- El fendmeno social en estudio, tiene un doble
fundamento: dar hijos a quien naturalmente no puede concebirlos ‘e
impedir que los cényuges recurran a conductas reprobables como son
las relaciones sexuales fuera del matrimonio.

NOVENA.- Para la realizacién de la procreacién por medios
artificiales, debe existir consentimiento expreso de los ¢onyuges o
concubinos ante notario publico, para que no haya lugar a la
impugnacién de la patemidad, ya que la falta de consentimiento en
toda clase de inseminacion artificial, es violatoria de la libertad de
procreacion o maternidad, contenida en el articulo 4° de la Constitucién
Politica de los Estades Unidos Mexicanas.

DECIMA.- En los bancos de semen el donador debe
proporcionar sus datos personales y se e dsben practicar estrictos
examenés medicos para establecer que no padece ninguna
enfermedad transmisible

DECIMA PRIMERA.- Las modificaciones que se proponen a
continuacion, at €odigo Civil para el Distrito Federal en materia de
inseminacion artificial, deben quedar insertadas en el libro Primero y en
un Titulo Especial, pudiendo llamarse *Paternidad Asistida”.

DECIMA SEGUNDA.- En efecto, propongo la adicion de una
tercera faccion al articulo 324 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
que literdlmente seialaria lo siguiente:

“Se presumen hijos de fos cdnyuges:

.- Los nacidos por medios atrtificiales con consentimientt
expreso de los conyuges”.

DECIMA TERCERA.- Asimismo, propongo que se adicione al
articulo 325 del Codigo citado un segunde parrafo que sehale:

“Para los casos de inseminacidn arificial no procedera la
presuncion de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso
carnal con su esposa como se sefiala en el parrafo anterior™.

DECIMA CUARTA.- Ademas, como el articulo 326 del Codigo
Civil sefiala: El marido no podra desconocer a los hijos alegando
adutterio de la madre, aunque ésta declare que no son hijos de su
esposo, a no ser que el nacimiento se le haya ocuitado, o que
demuestre que durante los diez meses que precedieron &l nacimiento
no tuvo acceso carnal con su esposa, considerg conveniente la adicion
de otro parrafo que establezca lo siguiente:

*No procedera el desconocimiento de los hijos cuando hayan
sido concebidos por medios artificiales y exista consentimiento expreso
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de! marido para que se usen medios cientificos para la fecundacion con
semen de &l o de un tercero.”

DECIMA QUINTA.- La Ley General de Salud en su articulo 466,
permite la inseminacion artificial siempre y cuande se practique con el
consentimienta de los ¢ényuges o concubinos, para evitar que haya
violacidn a la garantia de procreacién o maternidad de ambos.

DECIMA SEXTA.- Las limitantes que impone la fegislacién
sanitaria a las parejas infértiles no violan la garantia de maternidad o
procreacion, ya que al alcance de éstas se encuentra la figura juridica
de la adopeién. '

DECIMA SEPTIMA.- Se sugiere una adicidn al articulo 466 de la
Ley General de Salud para quedar de la siguiente manera:

“Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su
consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz realice en ella
inseminacién artificial, se-le aplicara prision de uno a tres afos; si no se
produce el embaraZo como resultado de la inseminacion; si resulta
embarazo se impondra prisién de dos a ocho afos. En igualdad de
circunstancias se casligara la inseminacion artificial no consentida en
saujer sayor. de edad independientemente de su estado civil.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser
inseminada sin la conformidad de su conyuge; por lo tanfo toda
inseminacion sera practicada a peticién de fos conyuges o concubinos
otorgando éstos su-consentimiento por escrito, el cual debera revestir
todas las f{ormalidades que prevé el ordenamiento legal
correspondiente, y su celebracidn se efectuara ante !a presencia del
médico encargado de practicarla, quien fungirad como tesligo del acto y
en el momento oportuno verificara el estado clinico de los gametos y el
estado fisico de la mujer a quien se le practicara, conservando el
expedienta clinico para su posterior utilizacién en caso de presentarse
complicaciones de indole genética.”
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