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INTRODUCCION.

El presente trabajo denominado "LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y
SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS™, realizado para obtener el grado de
Licenciada en Derecho, de acuerdo al caracter de la investigacion, es de tipo
juridico-descriptiva y propositiva.

Utilizard los métodos analitico, sintético, deductivo, dialéctico y
exegético, que nos lleve a la resolucidn de la hipdtesis vy objetivos
planteados.

El estudio de este trabajo, se encuentra enfocado a lo siguiente:
Los avances cientificos y técnicos en los campos de ta biomedica y de la
biotecnologia han hecho posible el desarrollo y la utilizacién de técnicas de

reproduccioén humana.

La infertibilidad ha dejado de ser un problema exclusivamente médico
y se ha convertido en un problema ético y juridico. Esto es asi porque, ante
la imposibilidad de llevar a cabo la generacidn por causa de esterilidad en
alguno de los componentes de la pareja, se recurre actualmente a las
técnicas de reproduccién asistida, en las cuales el elemento bioldgico v el
institucional coinciden en algunos de los casos, perc en otros quedan

disociadoes.



Para la mayoria de fas legislaciones civiles, incluyendo la del Estado
de Veracruz, la relacién sexual entre el hombre y la mujer produce la filiacion
y todos sus efectos juridicos. La matemidad natural que nuestro codigo civil
considera se produce con el parto. El padre del neonato es el hombre que
haya fecundado a la mujer. En los casos en que Iz filiacion paterna es dificil
de determinar, se ha recurrido a la presuncién de paternidad en el
matrimonic y al reconccimiento y a la posesién de estado fuera de

matrimonio.

Pero ahora existe una nueva realidad que pare de un dato inicial
completamente diferente, pues en la actualidad hay varias técnicas que
hacen posible la procreacion sin necesidad de relacién sexual alguna. Por
tanto, no estamos aqui ante una maternidad o una paternidad en el sentido
que ambos tienen cuitural y juridicamente desde hace mucho tiempo atras. Y
esto se complica con las numerosas variantes posibles. Los gametos
masculine y/o femenino pueden provenir de uno de los miembros de la
pareja, casada o no, que decide el nacimiento del nuevo ser. Pero también
pueden provenir de un tercero, es decir que, ademas de que el
procedimiento es artificial que acasc no sea lo mas trascendente, la
procreacion puede levarse a cabo mediante la uniéon de gametos ajencs a
las personas gue toman la decisién de que el hijo nazca, e incluso con o sin

el consentimiento de alguno de los miembras de la pareja.
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Ei tema la inseminacién arificial y sus consecuencias juridicas,
analizandose esta nueva realidad en que las relaciones juridicas familiares y
los conceptos tradicionales tales como la paternidad y filiacién peonen en
entredicho el ordenamiento juridico vigente que rige el derecho de familia,
resultado de la reproduccion asistida, especificamente de la técnica de

inseminacién artificial homéloga y heterdloga, dentro y fuera del matrimonio.

Las consecuencias juridicas que produce la inseminacion artificial en
la paternidad y filiacion, requiere para que tenga efectividad, de un
tratamiento en congruencia con ella: ya sea elaborando una nueva categoria
juridica con terminoclogia idénea, y un régimen juridico apropiado, con
soluciones acordes a la realidad actual imperante, o adecuaria a los viejos
esquemas conceptuales y legales y dentro de estos, por una parte, definir
quienes son el padre y/o la madre del ser nacido por fecundacion artificial, y
por la otra, determinar qué tipo de relacién juridica puede haber entre el ser
nacido por ese procedimiento y la persona que proporciond el gameto

comespondiente.

El cadigo civil del Estado de Veracruz, en el Libro Primero de las
personas y la familia en su Titulo Séptimo y capitulos relativos a la
paternidad y filiacién no se establece las consecuencias que se producen en
caso de inseminacion artificial; y Gnicamente la Ley General de Salud trata
especificamente sobre inseminacion artificial en el articulo 4686, siendo esta

de caracter federal; y en el Reglamento de la Ley General de Salud en
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materia de investigacién para la salud de manera incompleta regula algunos
aspectos de la inseminacion artificial homdloga y heterdloga y fertilizacion in

vitro.

El presente es una investigacion juridico-descriptiva y propositiva, que
tiene por objeto determinar las consecuencias juridicas que se producen con
la inseminacién artificial y de la normatividad existente en el codigo civil del

Estado.



CAPITULO L.

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

1.1.2 JUSTIFICACION DEL PROBLEMA.

La infertibilidad ha dejado de ser un problema exclusivamente
médico y se ha convertido en un problema ético y juridico. Esto es asi
porque, ante la imposihilidad de Hlevar a cabo la fecundacion por causa de
esteriidad en alguno de los componentes de la pareja, se recurre
actualmente a ias técnicas de reproduccion asistida, en las cuales el
elemento bioldgico y el institucional coinciden en algunos de los casos, pero
en otros quedan disociados; analizandose esta nueva realidad en que las
relaciones juridicas familiares y los conceptos tradicionales tales como la
paternidad y fillacién ponen en entredicho el ordenamiento juridico vigente
que rige el derecho de familia, resultado de la reproduccién asistida,
especificamente de la técnica de inseminacion artificial homdloga ¥y

heterdloga, dentro y fuera del matrimonio.



Para la mayoria de las legislaciones civiles, incluyendo la del
Estado de Veracruz, la fecundacién a través de la relacion sexual entre el
hombre y la mujer produce la filiacidn y todos sus efectos juridicos. La
maternidad natural que nuestro cédigo civil considera se produce con el
parto. El padre del necnato es el hombre que haya fecundado a la mujer. En
los casos en que |a filiacién patema es dificil de determinar, se ha recurrido a
la presuncion de paternidad en el matrimonio y al reconocimiento v a la

posesion de estado fuera de matrimonio.

1.4.3 FORMULACION DEL PROBLEMA

El tema, en consecuencia, queda transformado en el siguiente
problema:
:Es eficaz la normatividad existente en el cddigo civil, respecto a las

consecuencias juridicas que se producen con la inseminacion artificial?.

1.2 DELIMITACION DE OBJETIVOS

1.2.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar la naturaleza juridica y sus consecuencias, del producto de
fa inseminacion artificial respecto a la paternidad y filiacion, y la efectividad
de la normatividad de! Cadigo Civil de Veracruz, con respecto de la

paternidad y filiacion del producto de inseminacion artificial.




1.2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.2.2.1 Analizara y desarrollara a Ia teoria general de la posesion, referente
al estado de las personas que dominan a la filiacion legitima y sus modos de

prueba.

1.2.2.2 Examinara y explicara a la doctrina relativa al derecho de familia,
desde el punto de vista, del ordenamiento civil vigente en el Estado de
Veracruz con relacibn comparativa con otras legislacicnes y el derecho

penal.

1.3 ENUNCIACION DE LA HIPOTESIS

La normatividad existente en el Cddigo Civil del Estado de Veracruz,
al no regular las consecuencias juridicas de la paternidad y fillacién que
genera el producto de la inseminacion artificial, tiene un vacio legal respecto

a su tratamiento, por lo que debe legislarse al respecto.



1.3.1 VARIABLE DEPENDIENTE

Las consecuencias y efectos que juridicamente trae consigo la

inseminacion artificial al no ser tratadas por la legislacion civil actual.

1.3.2 VARIABLE [INDEPENDIENTE

Trae como resultado una gran laguna legal que debe ser subsanada.

1.4 DISENO DE LA PRUEBA

1.4.1 INVESTIGACION DOCUMENTAL

Para la realizacién de esta investigacién se consultaron los textos

relacionados con las mismas obtenidos en las siguientes:

1.4.2 BIBLIOTECAS PUBLICAS

Biblioteca de la Universidad Autébnoma de Veracruz “Villa Rica”

ubicada en la calle Urano esquina Progreso s/n de la Ciudad de Boca del

Rio, Veracruz.



1.4.3 TECNICAS EMPLEADAS
1.4.4 FICHAS BIBLIOGRAFICAS

Que contienen nombre dei autor, titulo de la obra, nimero de edicion,

editorial, lugar y fecha.
1.4.5 FICHAS DE TRABAJO

Que contienen nombre del autor, titulo de la obra, nimero de edicién,

editorial, lugar y fecha, ademas de un resumen del material empleado.
1.4.6 FICHAS DE INVESTIGACION

Que contienen nombre de! autor, titulo de la obra, nimero de edicidn,

editorial, lugar y fecha, asi como la reflexion del investigador.



CAPiTULO It

INSEMINACION ARTIFICIAL

2.1. REFERENCIAS HISTORICAS DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

Todo ser humano tiene el afan de trascender, y una manera de
logrario es por medio de los hijos. Por esto la procreacion humana no es un
simple acto de reproduccién instintiva sino 1a oportunidad de “prolongar”
nuestra vida transmitiéndonos a nuestros hijos. “La pulsidén de generar una
nueva vida (...) puede frustrarse por deficiencias biolégicas que impidan la
procreacion, Cuando esto ocurre los padres buscaran entonces el apoyo
cientifico para superar la dificultad y enfrentar por distintos caminos la
esterilidad, hasta alcanzar la gestacion requerida.” La comunidad cientifica
ha tratado de dar respuesta a la necesidad humana de procreacion por

medio de métodos como la inseminacidn artificial.

La primera inseminacién artificial en seres humanos fue realizada por
el cirujano inglés John Hunter entre los afios 1790 y 1799. Esta fue una

inseminacién homdloga pues se utilizé el semen del esposo de la mujer

' P.Grossman Cecilia, Martinez Alcorta Irene, La filiacién matrimonial. Su reforma segin la ley
23.264, LL, 1986-D-924, citado por SOTO Lamadrid Miguel Angel, Biogenética, filiacion y deluo,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1990, p.12.



inseminada. Ciertamente este hecho ha sido puesto en cuestion, pero existe

informacién concreta de que un nifio nacid en 1834 por este método.?

En 1884 William Pancoast logrd exitosamente la primera inseminacién

heteréloga documentada en Filadelfia.

En 1886 Montegazzo sugirié que se utilizaran los bancos de semen
congelado. La primera concepcién humana con células de esperma

congelado fue reportada por Bunge en 1953.

Durante la Segunda Guerra Mundial, debido a la preocupacion de los
soldados norteamericanos por tener descendencia y dado que desconacian
el tiempo que estarian alejados de sus esposas, se recumid al método de
inseminacion artificial. Transportaban el esperma de los combatientes en
aviones de guerra. Mediante esta practica, afirman Saimour y Kemer que tan
sdlo en el aflo de 1941 resultaron nueve mil casos de embarazo por

inseminacion artificial.’

Se puede decir que en la actualidad la capacidad de procreacion del
hombre puede ejercerse incluso después de su muerte. Mas de veinte mil

nifios nacen cada afio por medio de inseminacion artificial y utilizando semen

! EWERLOCF, Géran. “Legislacion sueca sobre inseminacion artificial”, en 11 Congreso Mundial
Vasco, La filiacion a finales del siglo XX. Problematica planteada por los avances cientificos en
materia de reproduccidn humana, Editorial Trivium, §.A., Madrd, 1987, p. 65.

! VETRI, Dominick. “Tecnologia reproductiva y las leyes de los Estados Unidos ", ¢n la publicacién
rimestral de la Ley Internacional y Comparativa, Vol. 37, pant 3, 1988, p. 508.



de un donante. En 1982 Walzer estimd que alrededor de guinientos mil nifios
habian nacido para esa fecha como resultade de este método. Bancos de
semen se han establecido en fodo el mundo. Paises como Francia y
Dinamarca han construido bancos y centros de inseminacién aceptados por

la comunidad cientifica y por Ia sociedad.

2.2, CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL

En 1a actualidad, la ciencia pone al alcance de las parejas infértiles el
recurso de la inseminacion artificial. Esta constituye un método que facilita el
encuentro de los componentes genéticos dvulo y espermatozoide féril para

lograr la fecundacion.

Existen diversas formas de inseminacién artificial dependiendo tanto
del estado de familia de a mujer que sera inseminada, comc del origen de

los gametos femenino (6vuic) y masculino {(semen).

El reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion
para la salud en su articulo 40 define la fertilizacion asistida como "aquella
en gue la inseminacién es artificial (homéloga o heterdloga) e incluye la

fertilizacion in vitro™,



La inseminacidn artificial puede describirse como la técnica que:

Salva los cbstaculos organicos o funcionales que impiden la
fecundacion mediante la cépula o coito normal entre marido y mujer. En
muchos casos, la pareja es infecunda debido a causas que atafen
exclusivamente a la mujer, sin ser ésta estérii. No superandose estos
trastornos  mediante tratamiento terapéutico, puede recurrirse a la

inseminacién artificial con semen del marido,

Pero puede ocurrir que frente a la esterilidad del marido(...} la pareja
decidiese recurrir a la inseminacion artificial utilizando el esperma fértil de un
tercero. En ese caso, la inseminacién no es solo tina técnica o método para
permitir la fecundacidn genética conyugal, sino que, ademas, aporta un
componente genético ausente en la pareja para fecundar. En ctras palabras,
en el primer caso planteado (inseminacién homdloga, con semen del marido)
los componentes genéticos ovulo y espermatozoide fértil existen en el
marido y la mujer: la inseminacion artificial sdlo(...) facilita su encuentro apto
para lograr la fecundacién. En el segundo caso uno de los componentes
genéticos de la fecundacidn -esperma fértil- estd ausente, falta, la
inseminacién lo aporta, lo introduce “desde afuera” (inseminacion

heterbloga).

Ahora bien, tanto la inseminacion artificial homéloga como |a heterdloga

participan de un caracter comun: la fecundacion se obtiene sin ¢odpula o
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coito. El semen es inoculado mediante jeringa ¢ catéteres y depositado en el

cuello vaginal o en las cercanias del dvulo femenino.*

Una de las mas antiguas formas de procreacion por métodos
artificiales es la inseminacién artificial, que es un proceso sencillo que
consiste en depositar semen fresco o congelado en e! fondo de la vagina
de una mujer fértil (cuando esta ovulando). La inseminacion artificial puede
ser homéloga(con semen de la pareja) o heterdloga (con semen del

donante).

Chavez Asencio distingue a la inseminacion artificial de la fecundacion
artificial.” Inseminacién sera el término para indicar la introduccion del
esperma en fa mujer sin asegurar la fecundacion; fecundacion, la union

artificial extrauterina de un espermatozoide con dvulo.™

Raul Palmer sostiene que todas fas definiciones conocidas sefialan
que la inseminacién artificial en los seres humanos es “un métedo o artificio
distinto de los usados por la naturaleza, para lograr introducir e! esperma en

el interior de los érganos genitales de la mujer."™

! Zannoni, Eduardo A. Inseminacion artificial y fecundacion extrauterina. Editorial Astrea, Buenos
Aures, 1978, pigs. 43, 44,

* CHAVEZ Asencio, Manuel F., La familia en el Derecho Relaciones Juridicas paterno filiales.
Editorial Pornia, S.A., México, 1987, p. 25

8 SOTO Lamadrid, Miguel Angel, Biogenética, filiacidn y delito Editorial Astrea, Buenos Aires, 1990,
p. 19.



En definitiva, se puede decir que la inseminacién artificial es un
meétodo que consiste en introducir mediante procedimientos artificiaies el

esperma en la mujer fértil con el propoésito de Ia procreacion.

2.3, CLASIFICACION DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

En la literatura internacional se usan las siglas IAC (Inseminacion
Artificial Cényuge) o AlH (Artificial Insemination Husband) cuando el semen
procede de! cényuge o compafiero, y las siglas IAD {Inseminacion Artificial
Donante) & AID (Artificial Insemination Donor) cuando el semen procede de

una persona ajena a la pareja.

En el presente trabajo se usaran los conceptos de inseminacién
artificial (IA) a la técnica que consiste en trasladar el semen de un varén al
interior de la vagina o del Gtero de una mujer sin gue se realice el coito entre

ambos.

Si el semen procede del marido o del varon de la pareja se tratara de
inseminacion artificial homdloga, conocida como inseminacion artificial del
conyuge {|AC). Cuando el semen procede de un varén extrafio a la pareja, la

técnica se denomina inseminacién artificial por donante (IAD).
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2.3.1. INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA

2.31.1. DENTRO DEL MATRIMONIO

En este caso el semen procede del marido o del varén que vive
estabiemente con la mujer que ha de ser inseminada, aunque no estén
juridicamente casados. Algunos autores no consideran al concubinato dentro
de esta clasificacion. Pero se incluye por considerar que lo importante en
este método es que la pareja se encuentre dentro de una relacién

permanente.

Esta inseminacion es la que se realiza con componentes genéticos de
marido y mujer. Zannoni dice que “la ciencia pone al alcance de los
matrimonios infecundos, en la actualidad, el recurso de la inseminacion
artificial. Este constituye una técnica, un método, si se prefiere que salve los
obstaculos organicos o funcionales que impiden la fecundacion mediante la

cépula o coito normal entre marido y mujer.” ¥

2.3.1.2. FUERA DEL MATRIMONIO O POST MORTEM

Es la inseminacién de mujer viuda con semen del marido fallecido.

? Op. Cit., p. 43
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El término inseminacion post mortem puede ser tomado en varios
sentidos, que para los efectos de este estudio se reducen a los siguientes:

a) Caso en que el donante del semen haya fallecido antes de su
empleo y se proceda con posterioridad a su utilizacidn en mujer receptora.

b) Inseminacién en mujer viuda con semen de su maride fallecido. A
este supuesto es al que en rigor debe limitarse el significado de la
inseminacién post mortem. A su problematica especifica nos referiremos

pormenorizadamente mas adelante.

La inseminacién post mortem sblo se entiende si se atiende a las
tecnicas de congelacidn de gametos. La congelacién del semen para
disponer posteriormente de él, en casos de vasectomia o cuando una
persona sea tratada con remedios quimicos & causa de un cancer o con
radiaciones que pueden dejarle estéril, garantiza la procreacion futura. En
estos casos “el paciente puede acudir a un banco de esperma para depositar
ahi sus espermatozoides, los que seran cuidadosamente conservados a 196
grades, en una bomba refrigerada con azoe liquido, y podra recuperaros

después, cuando desee tener hijos.™

El esperma pertenece, por tanto, a quien lo ha suministrado y su

utilizacién estd normalmente destinada a dar un hijo a 1a pareja.

' CLARKE, Robert Los hijos de la ciencia, Emecé, Buenos Aires, 1986, p.57, citado por Soto
Lamadrid, Miguel Angel., op. cit, p. 95.
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2.3.2. INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA

2.3.2.1 DENTRO DEL MATRIMONIO

La inseminacién heterdloga es practicada a la esposa, durante su
matrimonio. Puede presentarse la necesidad de IAD o de inseminacion
artifictal con donante cuando hay esterilidad del marido, cuando éste no
produce espermatozoides ¢ cuando sufre cualquier enfermedad que haga

imposible la fecundacion.

La inseminacién artificial heteréloga o por donador se presenta
cuando en vez de inyectar el semen del marido, se utiliza el semen de un
donador, de un tercero ajeno a la relaciébn matrimonial, generalmente
anénimo. Aqui intervienen en la fecundacion componentes genéticos
extrafios al marido, porque genéticamente el hijo es del tercero que no es el

padre.

En este caso la inseminaciéon no es sélo una técnica o método para
permitir la fecundacion genéticamente conyugal, sino que, ademas, aporta

un componente genético ausente en la pareja por fecundar.

Desde el punto de vista médico, puede ser recomendable utilizar la

IAD en los siguientes casos:
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1.- Cuando hay contraindicacién de utilizar AlH.

2.- Cuando existe esterlidad masculina absoluta. Cuando hay
ausencia absoluta de células de esperma en el fluido seminal.

3.- Cuando la patologia del semen del maride es resistente a cualquier
terapia.

4.- Cuando existen enfermedades hereditarias en la familia del marido.

5.- Cuando hay incompatibilidad con e! factor RH.

6.- Cuando hay un periodo largo de infertilidad sin razén aparente y la

mujer esta por alcanzar sus Gltimos afios reproductivos.®

2.3.2.2. FUERA DEL MATREVONIO

Es aquella inseminacién gue se realiza en mujer soltera, viuda o
divorciada a la cual se le deposita semen de un donante por medios no
naturales con fines procreativos. En este estudio entenderemos por no
casada aquella mujer que no se encuentra dentro de una relacion estable

juridica o de hecho.

2.3.3. INSEMINACION ARTIFICIAL CONFUSA, MIXTA O COMBINADA

Algunos autores proponen esta categoria para referirse a la

' GLEZERMAN, M. "Una vision general y pensamientos sobre la inseminacicn artificial”, en David
Puett (de), “El impacto de la biologia molecular y la biotecnologia en la fertilidad humana, la salud v
los alimentos”, Fondo de las Naciones Unidas pam las actividades de poblacién™, New York, 1984,
p. 42.



inseminacién artificial en que se utiliza una mezcla de esperma de dos 0 mas
personas, usualmente del marido de la mujer que va a ser inseminada y de
uno o varios donantes. Son dos las razones de esta practica:

La primera sostiene que se cubren mas adecuadamente los aspectos
legales de la cuestion, ya que el esposo quizas es el padre del hijo nacido
por inseminacion artificial.

La segunda es de orden scciclogico, ya que ayuda a consolidar la
personalidad del esposo, al permitifle suponer que tal vez él sea el padre del

hijo de su mujer.

La posicién del NBHW en relacién con la inseminacién combinada o
mixta es que no debe ser utilizada pues trae consigo problemas de

identificacién del padre biclogico.

Respecto a este tipo de inseminacién Di Cié opina que no es mas que
una variante de la heterdloga. En efecto, parece indudable que si se recurre
al semen de un tercero (aunque se combine con el del marido}, es parque se
ha llegado a la conclusién de que los espermatozoides de este Gltimo no son
aptos para fecundar a la esposa. Asi las cosas, parece claro que lo
realmente importante en esta modalidad de inseminacion es la figura del

donante.""®

W DICIO, Alberto. La inseminacion ariificial y el Derecho de familia, Buenos Aires, Belgrano, 1984,
p-22, citado por Seto Lamadrid, Miguel Angel, op.cit, p 87.
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No coincido con esta apinion, ya que podria suceder que e marido
fuese oligoastenospérmico, es decir, un hombre cuyo liquido seminal
contiene un bajo numero de espermatozoides y de reducida motilidad. En un
caso asi, a la totalidad de! esperma recogido del marido se le puede afadir
esperma de un tercero y con esa preparacién inseminar a la esposa. Siendo
asl, los espermas del marido si serian aptos para fecundar a fa esposa y no
se sabria si el 6vulo de la esposa fue fecundado con un esperma del marido
o del donante. De acuerdo con esto si hablariamos de una categoria aparte,

aungue tal vez no utilizada con frecuencia.

2.4. TECNICAS DE INSEMINACION ARTIFICIAL

La inseminacién artificial se realiza introduciendo semen en la vagina,
en el cuello del Otero o en el utero. Para este proceso se utilizan
instrumentos como canulas o jeringuillas. El médico debe conoccer el
momento de la ovulacién de la mujer interesada para lo que, durante meses,
debe controlar su temperatura basal. Al mismo tiempo se tiene que recurrir a
alguna fuente de esperma, el cual puede ser ¢l esperma de la pareja de la

mujer inseminada ¢ el esperma congelado del donante.

Una mujer puede ser inseminada artificialmente con el esperma de
una donador andnimo ¢ con el de su pareja. Técnicamente no hay diferencia

entre estos dos métodos.
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La fertilizacion de un évulo requiere de tres prerequisitos basicos:

1. Suficientes células de espermas normales

2. El deposito intravaginal de estas células.

3. El ascenso de estas células a fa parte superior del tracto genital
femenino.

El primero requisito depende unicamente del aparato reproductor
masculino. El segundo y el tercero requieren de la interaccién adecuada de
ambas. Cuando existe una disfuncién en cualquiera de los prerequisitos
mencionados, surge la infertilidad. Habiendo agotado la cirugia y los demas
recursos meédicos, puede pensarse en acudir al procedimiente de
inseminacién artificial. El método de IAC no debe ser utilizado en los
siguientes casos.

1. Cuando el embarazo es contraindicado por razones médicas o
fisiclogicas.

2. En los casoes de incompatibilidad del factor RH.

3.- Si cualquiera de los cényuges es transmisor de una enfermedad
hereditaria.

4. En los casos de enfermedad cronica en alguno de los conyuges.

5. Cuando alguno de los cényuges ha recurrido a tratamientos
terapéuticos de rayos x recientemente.

6. Cuando algunc de los conyuges presenta infecciones genitales

agudas.
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Se aconseja practicar tres inseminaciones: una inmediatlamente antes
de la ovulacién, otra en el momento de la ovulacion y la tercera
inmediatamente después de ésta, para asegurar que suficientes células de
esperma estan disponibles en el momento que llegue el dévulo para su

fertilizacion.

Cualquiera que sea el tipo de inseminacién, la mecanica mas simple,
suponiendo la sanidad de los gametos, es la de recolectar el semen e
introducirlo de inmediato por cualquier medio estéril a fondo del conducte
vaginal, para lo cual no se requieren técnicas especiales ni produce riesgos

importantes para la receptora.

Los requisitos médicos para que una mujer pueda ser inseminada por
la técnica de IAD, en la mayoria de los paises en que ésta es aceptada, son
los siguientes: que esté fisica y mentalmente sana; que sea fertil, que tenga
entre 35 y 40 afios de edad y que no tenga ningin impedimento para
adoptar o algin riesgo en relacién con el embarazo y el parto. En cuanto a la

pareja de la mujer, ésta debe encontrarse en buen estado de salud.

El donante, 0 sea aquella persona que proporciona el material
genético necesario para proceder a la inseminacion artificial con elemento
extrafio a la pareja, debera encontrarse fisica y psicolégicamente sano, no

deberd padecer ninguna enfermedad hereditaria y deberd poseer una



20

inteligencia normal. Su esperma debe ser de buena calidad. En algunos
casos se prefiere que sea menor de cuarenta afics, casado y que tenga un

hijo sano.

Algunas parejas prefieren utilizar el semen de un pariente, con el
objeto de que exista algin parentesco con e! producto. Pero esto no es
recomendable, pues podrian darse serias complicaciones de naturaleza
emocional si el donante reclamara posteriormente la paternidad del hijo, lo
ideal es que la pareja no conozca al donante, es decir, que éste sea

andénimo.

Con el uso de bancos de espermas se asegura el anonimato del
donante, aunque el porcentaje de embarazos con el uso de esperma

congelado es menor que con el de esperma fresco.

En algunos paises se prefiere utilizar semen congelado por las
siguientes razones:

1.- Las parejas cuentan con mas donadores para escoger.

2.- El semen congelado puede ser transportado a diferentes partes
para que no surja el problema de que nazcan varios hijos del mismo donador
y sin saberlo contraigan matrimonio entre ellos.

3.- Las parejas pueden tener varios embarazos del mismo donador.

4- Resulta mas barato, pues de una sola eyaculacion pueden

producirse varios embarazos.
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La finalidad de almacenar esperma congelado es la de manegjario de
una manera flexible, la mujer que va a ser inseminada y el donante no tienen
que acudir al hospital simultdneamente. Se je puede administrar el semen a
la mujer cuando se encuentre en las condiciones meédicas éptimas, sin la
necesidad de tener donantes idoneos a la mano. Para este fin no se requiere

que el esperma esté congelado mas que uncs pocos meses,

La ley no considera necesario cuestionar estas normas médicas.
Como en cualquier otro tratamiento. Se deja al arbitrio del médico decidir si

ta |AD es necesaria en cada caso concreto.

La JAD debe ser realizada Unicamente en hospitales publicos bajo la

supervision de un ginecologo.

En algunos paises, como Suecia, se requiere que a la pareja que va a
utilizar la técnica de IAD se le apligue un examen psicosocial, para
determinar si es apta para ella. En ese pals, el Segundo Panel de Salud y
Bienestar Social (NBHW) ha publicado algunas directrices en relacién con la

inseminacioén artificial.

Con respecto al sida, al donante se le hace un examen para

determinar si tiene anticuerpos de este virus cuando dona su semen. Dicho
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semen se congela y a los seis meses se [e vuelve a hacer el analisis. Si

todavia no tiene anticuerpos, el semen puede ser utilizado.

En relacidon con la compensacidn econémica por los servicios del
donante, éste debe ser compensado por los gastos en que haya incurrido,
mas no debe recibir compensacion econdmica por sus servicios. Ademas, a
los donantes se les permite solamente aportar su semen para seis
inseminaciones, para que no exista el riesgo de medios hermanos

casandoge.”

En Brasil se esta practicando la inseminacién artificial por medio de
pellets (pildora de espermatozoides), inventados por el doctor Milton
Nakamura de la Universidad de San Pablo. Estas pildoras se colocan en el

fondo del canal vaginal para la fertilizacion def évulo.

Recientemente se comenzé a emplear un nuevo método; la
transferencia intraubaria de gametos (TIG o GIFT). Esta técnica fue ideada
por el médico Ricardo Ash y consiste en captar los dvulos de la mujer a
través de laparascopia y al mismo tiempo el esperma del marido. En la
misma operacidn se colocan ambos gametos en una canula especial,
debidamente preparados, y se infroducen en cada una de las trompas de

falopio, lugar donde se produce naturalmente la fertilizacién. Los

I EWERLOF, Géran. Op. Cit., p. 81.
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espermatozoides penetran en uno o mas dvulos, formandose el embrion,
Este descendera dentro de las trompas hacia el (tero, de forma tal que la
concepcion se producird integramente en el cuerpo de la mujer. Esta técnica
es un refuerzo de la inseminacién homodloga, respetando al maximo el
proceso de la concepcién que, segun la doctrina catdlica, debe darse

necesariamente en el cuerpo de la muier.

En el caso de fallas en la migracion espérmica o cuande el semen del
maride no es bueno en cuanto a su cantidad o calidad, asi como en el caso
de disfunciones fisioldgicas relacionadas con la impotencia por la ingestién
de drogas o por problemas psicologicos, se habla de la inseminacion
intraperitoneal como una técnica mas simple y efectiva. En este caso, el
semen es colocado en la cavidad peritoneal para que caiga directamente en
la trompa. Esta técnica es completamente ambulatoria, no requiere
internacion e indolora. No se usa anestesia y la paciente sélo sufre una

pequefia molestia.

El profesor Roberto Nicholson opina que este es el sistema con mas
futuro. En Francia se han obtenido excelentes resultados, como una
efectividad mas alta que la GIFT. Otra ventaja de este sistema, ademas de
su simplicidad, es su precio. El tratamiento a través de la GIFT cuesta
alrededor de dos mil déblares, mientras que la fertilizacion intraperitoneal

puede realizarse por una cifra imisoria: unos cincuenta délares.
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CAPITULQ Il

CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA

INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA

3.1. INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA DENTRO DEL

MATRIMONIO O IAC

La inseminacién artificial homologa es aceptada por un gran sector de
la doctrina siempre y cuando sea utilizada como Ultimo recurso para la
procreacisn. Puede darse el caso de una pareja que después de
experimentar todos los métodos médico-guirirgicos no logre tener un hijo.
En este caso la inseminacidn es generalmente aceptada, ya que es

salamente un recurso que ayuda a la naturaleza.

En la mayor parte de las legislaciones, no ha sido necesario legislar
expresamente sobre la 1AC, ya que los problemas en la practica ha sido

poesible resolverlo con la legislacion existente,

En dichas legislaciones no se han presentado muchos problemas con
relacion al status legal del hijo ya que el esposo o compafiero de la mujer es
el que ha suministrado el semen. El esposo o compafiero es también el

padre biolégico del hijo, como sucede cuando la concepcion es por via
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natural. Para esta inseminacién se requiere que el hombre que aporta el

semen esté vivo y haya dado su consentimiento.

En Suecia, uno de los paises mas adelantados en materia de
legislaciones scbre la inseminacién artificial, la IAC es permitida para las
mujeres casadas y para aquellas que viven con su pareja, como si lo
estuvieran, siempre que el marido esté vivo y haya dado su consentimiento.
“La ley (1984-1139) sobre inseminacion artificial articulo 1. La inseminacion
para esta ley se refiere a la colocacion del esperma en una mujer de manera
arificial. Articulo 2. Una inseminacién puede realizarse siempre que la mujer
esté casada o cohabite con un hombre bajo condiciones similares a la del

matrimonio, con consentimiento escrito del esposo o del hombre con el que

cohabita es una condicién necesaria.”?

La situacidn legal del hijo no presenta mayor problema, porque ef
esposo o pareja de la mujer es el padre biolégico. En relacion con el
consentimiento de la mujer no existe ningun requisito formal que deba
cumplir, ya que el hecho de que esté presente para el tratamiento, es
considerado como que ella esta de acuerdo. En este pals sélo se puede usar
semen fresco para la IAC, por lo que la pareja de la mujer debe aportar el

semen al momento de la inseminacién; esto podria implicar que existe

2 EWERLOF, Géran. Op. Cit,, p. 83.
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consentimiento por parte del marido, sin embargo, la nueva ley sueca exige

que el consentimiento por parte del marido, sea expreso y por escrito.

Se encuentra ampliamente compartida la opinién de que |a
inseminacion homoéloga no requiere una especial legislacion y es, en
principio, aceptable, salve en los supuestos de inseminacidn post mortem

gue mas adelante analizaremos.

3.2. EL DERECHO A PROCREAR Y LA OPOSICION DEL MARIDO A LA

INSEMINACION DE SU ESPOSA O DE ESTA A SER INSEMINADA

Se ha debatido si el matrimonio tiene entre sus fines primordiales la
perpetuacion de la especie y si los conyuges pueden reclamarse

mutuamente el derecho a procrear.

Con respecto a la inseminacion. Se plantea el problema de que si se
necesita el consentimiento de ambos cényuges para llevarla a cabo o si es
llicito que uno de los dos se cponga a ella. Los criterios doctrinales y

legislativos no son coincidentes.

Soto Lamadrid dice que “uno de los fines naturales del matrimonio es
¢! de permitir la trascendencia mutua de los conyuges, a través de los hijos ¥

que la negativa injustificada de uno de ellos, no convenida expresamente
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antes del matrimonio, constituye una grave ofensa para el miembro que se

unié conyugalmente con esta expectativa.™

Por su parte, Chavez Asencio distingue entre el pacto o la condicion
de no tener hijos, que produciria la nulidad de ésta clausula ¢ condicidn en el
Derecho Civil e invalidaria el matrimonio en el Canénico, con la decision
libre, responsable e informada sobre el nimero y esparcimiento de los hijos,
gue como garantia constitucional se consagra en el articulo 4 y se reproduce
en el articulo 98 del Cddigo Civil. Es decir, no habiendo alguna clausula por
la cual se hubiera excluido del matrimonio la procreacion y educacién de los
hijos, la decision libre y responsable de tenerlos hace juridicamente
imposible obligar a unos de ellos a la procreacién, bien sea natural o
artificial. Estimo que se requiere necesariamente el consentimiento de
ambos, y muy especialmente el de ia esposa, que sera quien tenga en su

seno el nuevo ser.™

El Cédigo Civil de Veracruz, en la dltima parte de su articulo 98, dice:
“toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada, sobre el nimero y el esparcimiento de sus hijos. Por lo que toca
al matrimonio, este derecho serd ejercido de comun acuerde por los

conyuges.”

1 Op. Cit,, p. 454,
“ Op. Cit., p. 44
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En mi opinién considero que tanto la mujer como el marido poseen el
derecho de reprcducirse a través del otro cényuge. Esto no significa que tal
derecho pueda ejercerse mediante la violencia o el engafo, sino que debe
resolverse a través de una decisiéon en comin. La inseminacién de la mujer
con semen del marido, realizada sin el consentimiento de éste, puede
entrafiar la violacidn de deberes conyugales como el respeto mutuo; no
obstante este, nada cambia respecto a la paternidad del marido y la
correlativa filiacibn matrimonial de ios hijos ya que el consentimiento de éste

es irrelevante para determinar la filiacién matrimonial.

En la inseminacién artificial conyugal, es necesario el consentimiento
del marido para la extraccién del semen con la finalidad precisa de su
inseminacion en su mujer. Tal consentimiento no puede extenderse implicito
en el consentimiento matrimonial; tampoco exigible ¢ debido en atencién a
los deberes conyugales de socorro mutuo {ni siquiera cuando éste sea un
medio para superar la imposibilidad de la pareja de generar mediante copula
sexual), por lo que su negativa no podria calificarse como violacién de
deberes conyugales a efectos de separacidn y divorcio. La inseminacion de
la mujer con semen del marido contra la voluntad de éste, puede entrafiar [a
violacién de los deberes conyugales por parte de ella, pero nada cambia
respecto de la paternidad de! marido y correlativa filiacién matrimonial de los

hijos.
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3.3, CONSIDERACIONES ETICAS SOBRE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL HOMOLOGA

La mayoria de los autores que se oponen a la inseminacion artificial,
ya sea homodloga o heterdloga, sostienen que la concepcion es una sola y

debe realizarse de acuerdo con las leyes de la naturaleza.

La iglesia catdlica se ha pronunciado categéricamente acerca de la
tlegitimidad moral de la inseminacién artificial. Lo que la ética catdlica
condena es el medio empleado, ya que el matrimonio no tiene por objeto la
procreacién, sino los actos naturales que son capaces de engendrar una

nueva vida.

Cita Chavez Asencio la parte del estudio realizado por la Catholic
Theological Society of América que dice: “ las discusiones de la (ltima
década sobre inseminacién artificial, con esperma del marido, indican una
creciente aceptacién de este métado; la preocupacion basica de que " el hijo
sea fruto del amor”, no parece que se vea amenazado por la alteracidn o la
modificacién biolégica del procedimiento de inseminacién. La anterior
preocupacién por el modo de obtener el semen, que parece subyacente en
las objeciones que Pio Xl oponia a este procedimiento, ya no es
considerado obstaculo serio por la mayor pare de los moralistas. Si el
semen procede del marido y los cényuges viven su matrimonio en un clima

de amor, se puede afirmar que hay una firme unién moral entre el acto de
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amor y el nifio que nace como fruto de la inseminacion artificial. Los
sacerdotes deben sentirse libres de aconsejar a los matrimonios sin hijos,
que recurran a este método en su deseo de llegar a ser padres y realizar su

misién procreativa.™

En opinién considero que la inseminacion artificial homdloga, durante
el matrimonio, no es éticamente reprobable, pues no confradice la naturaleza
en cuanto a lo fundamental, ya que la fecundacién se realiza con los
componentes genéticos de marido y mujer. Es un medio para superar,
siendo posible, la infertilidad de la pareja, que de otra manera no podra
procrear. Los nacidos de un caso de |AC, flevado a cabo de esta manera,

son indudablemente hijos del matrimonio de esa pareja.

3.4, DE LA PATERNIDAD Y FILIACION POR LA 1L.A.C.

El principio genético es la base del derecho de filiacién, no importando
el método empleado para obtener la concepcién. Los hijos son iguales
juridicamente en nuestro derecho: la procedencia del material genético es el
punto de referencia para adjudicar la paternidad; el hecho de que la

inseminacion ocurra durante la vigencia de la unién conyugal solo fija el

¥ (La sexnalidad bumana. Nuevas perspectivas del pensamiento catlico. Estudio realizado por
Catholic Theologicical Society of América, dirigido por Antony Kossik, Ediciones Cristiandad,
Madrid, 1978, p.60 citado por Chdvez Asencio, Manuel F., Op. Cit, p.28.)
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caracter matrimonial de esta filiacién, aunque la distincién carezca de

relevancia en la actualidad.

En Ia generalidad de los casos, el consentimiento de la mujer para la
inseminacion, entrana el deseo de ser madre de la criatura que dé a luz,
exceptuando el caso de las madres subrogadas. Pero a los efectos de la
filiacion, es irrelevante el deseo o voluntad de la mujer, que serd siempre

madre del ser que alumbre,

En Veracruz, esta hipotesis no representa mayores problemas
juridicos en cuanto a las relaciones familiares de filiacidn y parentesco,
porque éstas no se alteran en manera alguna, ya que la filiacion biologica
paterna y matemna coincide con el vinculo juridico de la filiacidn

consanguinea.

Esta técnica no plantea en la practica mayores problemas legales si
se realiza dentro del Ambito de la presunciéon de paternidad, es decir, si el
semen congelado del varén se inyecta en su cényuge durante el periodo
vigente del matrimonio y el nacimiento tiene lugar durante el matrimonio o
antes de los trescientos dias siguientes a su disclucidn a la separacién legal
o de hecho, asi como cuando, realizada la inseminacién antes del
matrimonio, se produce el parto después de los ciento ochenta dias a la

celebracién de aquel. El hijo, tal y como se deduce de nuestro Codigo Civil
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en el articulo 255, tendra la consideracién de matrimonial con todos los
efectos que de ello se deriven. Asi es cuando la reproduccién derive de la
aplicacién de técnicas de fecundacién asistida. Dentro de este mismo
supuesto debemos incluir ta inseminacién realizada entre el concubinario y la
concubina, de acuerdo con el articulc 313 del Cédigo Civil que dice * Se
presumen hijos del concubinario y la concubina: los hijos nacidos después
de ciento ochenta dias contados desde que comenzd el concubinato; Il. Los
nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al dia en que cesd la vida

coman entre el concubinato y la concubina.”

En nuestra legislacion este tipo de inseminacion no esta prohibida, de
acuerdo con el articulo 466 de la Ley General de Salud, siempre y cuando la
mujer sea mayor de edad, capaz de su consentimiento y sea inseminada con
la conformidad de su conyuge. Los hijos fruto de esta técnica son
matrimoniales y tienen todos los derechos de filiacion. El articulo 43 del
Reglamento de la Ley General de Salud establece que para la fertilizacion
asistida se requiere obtener carta de consentimiento informado de la mujer y
su conyuge o concubinario. Creemos gque es importante tener el
consentimiento del marido por escrito, para que con posterioridad éste no
trate de desconocer al hijo sustentdndose en los articulos 256 y 257 del

Codigo Civil.

También aqui es aplicable el articulo 258 del Cédige Civil, ya que en

el caso de que el marido quisiera desconocer al hijo nacido después de los
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trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio, este, o su madre

podran sostener que el marido es el padre debido a la técnica del JAC.

Sin embargo, estimamos que el articulo 466 de la Ley General de
Salud debera estar en una ley de caracter local, como el Cédigo Penal para
cada Estado. Esta idea la expondremos mas ampliamente en este trabajo.
Asi mismo, creemos que lo referente al consentimiento debera encontrarse
en el Cadigo Civil, que también es una ley de caracter local, donde se

encuentran todas las disposiciones relativas a las personas y a la familia.

3.41. SUPUESTC DE INSEMINACION HOMOLOGA MEDIANDO
IMPOSIBILIDAD DE ACCESO ENTRE EL MARIDO Y MUJER EN EL

PERIODO LEGAL DE LA CONCEPCION

Este supuestc se puede dar en el caso de que un hijo fuese
concebido mediante inseminacién homoéloga de una madre cuyo marido
después quisiese desconocer su paternidad, alegando gue existid
imposibilidad fisica de acceso durante el periodo legal de la concepcion.
Podria darse el caso de que el marido mandase el semen a distancia ¢ no
encontrarse en e! lugar en que su mujer es inseminada, asi como el caso de
impotencia coeundi accidental, sobreviviente al matrimonio, que no
provocara esterilidad. En tal hipétesis, el marido podria después desconocer
la paternidad sustentdndose en el articulo 256 det Codigo Civil para el

Estado de Veracruz que expresa: “Contra esta presuncién no se admite otra
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prueba que la de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso
camnal con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que

han precedido al nacimiento.”

Al legislador mexicano no se le pudo ocurrir cuando fue elaborado el
Codigo que pudiese existir procreacion sin coito. Con la sola prueba de la
imposibilidad fisica del coito, era suficiente para descartar la patemidad,
atribuida al marido de los hijos concebidos por su mujer durante el
matrimonio. Pero gracias a las nuevas técnicas de reproduccion asistida
actualmente es imposible que haya procreacién sin coito, por lo que en ese
supuesto creemos que por analogia se puede entender, en lugar de “acceso
carnal”, inseminacion artifictal, de acuerdo con el articulo 145 Constitucional.
Sin embargo, para mayor claridad, podria legislarse e integrarse en el

articulo esta posibilidad.

En e! Derecho Canénico, el casc de impotencia antecedente y

perpetua origina la invalidez del matrimenio con nulidad absoluta.

Al tratar sobre la licitud de la fecundacion arificial dentro del
matrimonio y refiriéndose a la importancia, el Papa Pio Xl expresa que seria

falso pensar en la posibilidad de recurrir a este medio para hacer vaiido el
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matrimonio entre personas ineptas para contraerlo por razén del

impedimento de impotencia.™®

Frugoni Rey, de acuerdo con el Derecho Canonico, ha sostenido que
el hijo concebido por inseminacién artificial con semen del marido impotente
y cuyo matrimonio no se consumé, seria natural (extramatrimonial}, puesto

que se esta en presencia de nupcias invélidas."”

Sin embargo nuestra legislacion civil, en relacion con el impedimento
de impotencia, que hace anulable al matrimonio cuando e&s anterior a su
celebracion y persiste durante el matrimonio, de acuerdo con la fraccion VIII
de! articulo 92 del Cédigo Civil, previene en su articulo 120 que al no
invocarse el impedimento dentro del términc de sesenta dias, contados
desde que se celebrd el matrimonio, éste se convalida, Por lo que se trata de
una nulidad relativa y el matrimonic es valido. Ademas, en este caso no

padria posteriormente intentarse por esa misma causa la accion de divorcio,

toda vez que no ha sido sobrevenida.

En el caso de divorcio, el articulo 141 fraccién V del Codigo Civil se
refiere a la impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el

matrimonio. De acuerdo con esto, la impotencia, o bien produce la nulidad

‘* DEZINGER, Earique, EI magisterio de la fglesia, Biblioteca Herder, Barcelona, 1959, p 1959,
citado por CHAVEZ Asencio, Manuet F. Op. Cit., p. 27.

T FRUGONI Rey, Guillermo. La fecundacidn artificial en seres humanos ante la moral y el derecho,
Buenos Aires. 1915, p. 49, citade por A, Zannoni, Eduardo Op. Cit, p. 77.
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relativa v es posible demandaria dentro del plazo de sesenta dias que sefiala
el articulo 120 del Cédigo Civil; si es posterior, en cualquier momento que
surja esta causal podrd demandarse el divorcio, dentro del plazo que sefiala

el articulo 152 del Cédigo Civil.

De cualquier modo, respecto a los derechos del hijo no hay

diferencias, sea éste de filiacion matrimonial o extramatrimonial.

En los supuestos anteriores, si el marido tratase de desconocer la
paternidad alegando impotencia, la mujer podria oponer a tal
desconocimiento la prueba de la inseminacién, con el semen de aquél. De
acuerdo con ésto, aun cuando hubiere mediado la posibilidad material de
cohabitacion en el periodo legal de la concepcion, se demostraria, no por la

via presuncional, sino biol4gica, el hecho de la procreacion.

3.4.2. ADULTERIO POR LLA.C.

E! marido también podria alegar que si dond su semen para inseminar
a su muyjer, pero gue ésta tuvo relaciones sexuales con terceros durante el
periodo legal de la concepcién. El marido, en este caso, pedria alegar el
adulterio de acuerdo con el articulo 257 del Codigo Civil, pero tendria que
demastrar algunc de los dos supuestos que menciona este articulo, ya sea la

ocultacidn del nacimiento o el no haber tenido acceso carnal con su esposa.
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En relacidon con nuestro derecho, Rojina Villegas sefala que “si la
mujer confiesa el adulteric 0 en su caso, si el marido lo prueba y ademas se
demuestra que se le ocultd el nacimiento, éstos dos hechos refacionados
seran bastantes, independientemente de que haya habido relaciones

sexuales entre los esposos, para considerar que el hijo no es legitime”."®

En este supuesto podrfamos también por analogia entender que si el
marido prueba adulteric y demuestra que se le oculté el nacimiento, podra
desconocer al hijo, independientemente de que la mujer haya sido

inseminada con su semen.

Sin embargo, creemos que si el marido tratara de desconocer al hijo
demaostrando que durante los diez meses que precedieron al nacimiento no
tuvo acceso carnal con su esposa, ésta podria por su parte oponerse a esta
accién demostrando que fue inseminada con semen de su esposo, por lo

que su hijo lo es también de su conyuge.

Lopez del Carril afirma que si se presentara este caso, "ante la duda,
subsistird la presuncidon de paternidad legitima en funcidn del tradicional
favor legitimatis del mismo modo que subsiste cuando, en circunstancias

nomales, el plurium concumbentium no descarta la patemidad. Campea en

" ROJINA Villegas, Rafacl. Derecho Civil Mexicano. Derecho de familia. Vol.ll, p.135, citado por
Chavez Asencio, Manuel F, Op. cit,, p .87.
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este caso, como en tantos otros, el criterio de que, ante la duda, debe

estarse por el mantenimiento de la filiacion legitima.”™

3.5. CONSECUENCIAS DE LA I.A.C. EN LA DOCTRINA PENAL

La inseminacion artificial ha tratado de ser encuadrada por la doctrina
internacional en alguna de las conductas delictivas existentes en el Derecho

Pena!.

Los tipos penales que mas han sido aprovechados para asemejarios
con la inseminacién artificial son: la violacion, el estupro y los abusos

deshonestos.

Respecto al delito de violacidon, el Cédige Penal Veracruzano, en la

“

primera parte de su articulo 152, determina: * al que por medio de la
violencia fisica o moral tenga copula con una persona, sea cual fuera su

sexo, se le aplicara prision de seis a ocho afios.”

En la inseminacion artificial sin el consentimiento de la mujer, no se
realiza un acto sexual, ni aparente ni substancialmente, esto es evidente en
su propia definicién, ya que la inseminacién artificial es aquel procedimiento

mediante el cual se introduce esperma en el interior de los drganos genitales

'° DEL CARRIL, Lépez La filiacién. P. 222, citado por Zannoni, Ednardo A. Op, cit. p.80.
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femeninos, prescindiendo de la relacién sexual, por lo que no puede ser

identificado con el delito de viclacion.

En relacién con el estupro, sabemos que la reglamentacién de este
delito, trata de proteger la seguridad sexual de las adolescentes. Este delito
también requiere de un acto copulatorio para consumarse, por lo que
aplicandole el mismo argumento que al caso de la violacion, podemos excluir

sU equiparacion con la inseminacion sin consentimiento de la mujer.

Algunos autores equiparan la inseminacién artificial a la violacién y al
estupro, por el efecto de estos delitos de despenalizar el aborto. Creemos
que no es necesario forzar la naturaleza de !a inseminacion artificial
inconsentida con este fin, ya que podria legislarse para tipificar este delito y
establecer que si la mujer es inseminada en contra de su voluntad puede

abortar licitamente.

Lépez Bolado afirma que “ la inseminacion artificial realizada contra la
voluntad de la mujer, puede constituir el delito de abusos deshonestos (Art.
127, Cédigo Penal Argentino), porque el acto lesivo puede afectar su pudor y

su libre disposicién sexual."®

¥ LOPEZ Bolado, Los médicos y el Cédigo Penal, p. 176, citado por SOTO Lamadrid, Miguel
Angel, Op. Cit., p412..
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Nuestro Cadigo Penal tipifica el delito de abusos deshonestos en su
articulo 158: “Al que sin consentimiento de una persona paber 6 impuber o
con consentimiento de ésta tltima, ejecute en ella un acto erético sexual, sin
&l proposito directo e inmediato de llegar a la copula, se le aplicarad de tres
dias a seis meses de prisidn y multa de cinco a cincuenta pesos. Si se
hiciera uso de la viclencia fisica o moral, la pena sera de seis meses a cuatro

afios de prisién y multa de cincuenta mil pesos.”

Pero la inseminacién arificial no puede ser equiparada a este delito,
ya que ésta no constituye un acto erético sexual, ain cuando se realice a
través del canal vaginal. Existen ademas mecanismos de inseminacién
artificial que se realizan a una buena distancia del drea vaginal, como en el
caso de la transferencia intratubaria de gametos. Una cosa es el caracter
erdgeno de la zona en que se realiza la intervencion y otra muy distinta la

motivacién o finalidad de la misma.

La inseminacion homdloga no parece encuadrar en figura alguna del
Cédigo Penal, salvo que sea realizada de una manera torpe o violenta, y
contra la voluntad de la mujer inseminada, en cuyc caso podria hablarse
entonces de una variedad de delitos como lesiones, privacion de libertad,

etc.

Consideramos que tampoco existe el consentimiento, aunque la

inseminacidn no haya sido realizada de manera torpe o viclenta, si éste fue
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obtenido por engaiios; dicho engafic puede recaer scbre la naturaleza de la
intervencion, haciendo creer a la receptora que las maniobras de la
inseminacion son supuestamente actividades exploratorias o quirdrgicas sin
importancia. Este supuesto podria presentarse si existiera la complicidad dei
marido. El engafio podria también recaer sobre e! tipo de inseminacian.
Habiendo aceptade la mujer la inseminacion homdloga, y que fuese

inseminada con semen de un tercero.

Manuel Battle se opone a todo tipe de inseminacion artificial,
calificAndola como “una aberracién constitutiva de un hecho ilicito que debe
ser reprimido; y como el derecho actual no ofrece términos habiles vy
suficientes para ello, el legislador debe adoptar posiciones especiales,
creando en el Codigo Penal el delito de inseminacicn artificial, con sanciones
adecuadas a la gravedad de los hechos.”' Nosotros coincidimos con é! en el
sentido de que debe crear un delito auténomo, ademas de que en nuestro
Derecho, de acuerdo con el articulo 14 Constitucional, “ en los juicios de
orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aan por
mayoria de razdn, pena alguna que no esté decretada por una ley

exactamente aplicable al delito de que se trata”.

En México, el articulo 466 de la Ley General de Salud tipifica el delito

de inseminacién artificial inconsentida “ Al que sin consentimiento de una

" BATTLE, Manuel. “La eutelegenesia y el derecho”, en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, Madrid 1949, No. 6,p. 9.
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mujer o aln con su consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en
ella inseminacion artificial, se le aplicara prisién de uno a tres afios, si no se
produce el embarazo como resultado de la inseminacidén;, si resulta
embarazo, se impondra prision de dos a ocho afios. La mujer casada no
podra otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de

su cényuge.”

Creemos que este delito no debid producirse en una ley de caracter
federal, porque viola el pacto Constitucional expresado en el articulo 124 de
nuesira Carfa Magna, que otorga competencia legislativa penal a cada uno

de los Estados de la Republica Mexicana.

El Codigo Penal para el Estado de Chihuahua, promulgado en febrero
de 1987, contempla por primera vez en nuestro pais, a nivel estatal, e delito
de “inseminacién artificial indebida”, disponiendo en su articulo 248 gue “al
gue sin consentimiento de una menor no emancipada, o de una
incapacitada, practique en ella inseminacion artificial, se le aplicara prision de
uno a cinco afos y suspension, en su caso, de une a tres afos en el ejercicio

de su profesion.”

Consideramos que este articulo no debid estar ubicade bajo el titulo
de “delitos contra la libertad y la seguridad sexual”, y que no contempla
muchas otras hip6tesis que podrian agravar €l delito, como el embarazo de

la victima. Sin embargo, creemos que es un ejemplo a seguir para los demas
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Estados de la Federacion, ya que son las legislaciones locales las que deben

legislar sabre el derecho penal.

3.6. INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA FUERA DEL MATRIMONIO

O POST MORTEM

De entre los diversos problemas que se suscitan a raiz de la
utilizacién de las nuevas técnicas de fecundacién asistida, cabe destacar el
de la congelacién, ya sea de embriones femeninos o de espermas
masculinos. El primer caso no lo trataremos en este trabajo porque es una
variante mas de gestacién por cuenta ajena 0 madres incubadoras. Por su
parte, el congelamiento de espermas masculinos, se da en el caso de que el
varon, deseando tener descendencia, tema no poder conseguiro en el futuro
por padecer alguna dolencia que desemboque en la infertilidad. En tales
situaciones nada impide que deposite su esperma en un banco ¢reado para

tal fin.

En este caso se habla de una inseminacion artificial homéloga dentro
del matrimonio, y por tanto, como hemos mencionado anteriormente, no
plantea en la practica muchos problemas legales. El problema surge cuando
el donante fallece. La viuda podria reclamar el derecho a ser inseminada con

el semen del marido fallecido.
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3.6.1. CONSIDERACIONES ETICO-JURIDICAS SOBRE INSEMINACION

ARTIFICIAL POST MORTEM

El requisito inicial para la validez de esta forma de fecundacion es la
constancia del consentimiento del esposo fallecido. La doctrina es unanime
respecto a que solo se podra autorizar la fecundacion en mujer viuda que
mantenga durante todo e! embarazo esa situacién, de manera que si ha
contraido nuevo matrimonio deberd ser autorizada a ser fecundada con
material genético que provenga del primer marido. La fecundacién post
mortem efectuada fuera de estas condiciones dara al asi nacido la condicién
de hijo no matrimonial de 1a madre, sin que pueda atribuirse ningin vinculo

juridico en relacién con el varén fallecido.

Un sector de ia doctrina no es partidario de la aplicacion de éstas
técnicas, por razones similares a las alegadas respecto del derecho de
fecundar de la mujer sola, que revisaremos mas adelante, negandole el
status de hijo y todo tipo de derechos, o rechazéndola, pero configurandolos
como hijos no matrimoniales. La propuesta francesa de 1984 y el informe

Warnock lo admiten y consideran a tales hijos matrimoniales.

Aqui lo importante es determinar si el marido presté o no
expresamente su consentimiento para tal {fin. La doctrina en generai acepta

esta practica en el supuesto de que e! marido hubiera hecho constar en vida
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su expreso deseo de que en el caso de morir, su viuda fuera inseminada

artificialmente con el semen que é! dejé depositado.

Galindo Garfias sostiene que “por interpretacion racional del sistema
en que descanse la filiacion paterna, y porque la manipulacién con el semen
del marido no puede quedar al arbitrio de |a viuda, ni depender de |a decisidn
de ésta dltima al proceder a la inseminacitn después de que el marido ha
muerto, la accién de desconocimiento de la paternidad del hijo nacido en
tales circunstancias solo serfa improcedente cuando la viuda presente una
prueba escrita o indubitable de que fue voluntad expresa del marido que su
viuda llevara al cabo la ingseminacién después de la muerte de éste. Adn asi
ipuede la viuda y el marido de ella en vida decidir el nacimiento de un hijo
en tales circunstancias privandola de antemano de [a asistencia y los
cuidados del padre? Me pronuncio categdricamente por la solucion

negativa.”®

Por el contrario, cuande no exista consentimiento por parte de! marido
fallecido, al realizar la inseminacion podria exceder los deseos det titular del
semen, perjudicando inclusive derechos adquiridos por terceras personas,
tales como fos derechos hereditarios que pudieran corresponder a los demas

hijos del fallecido. En dicho caso la doctrina coincide en que faltando el

B GALINDO Garfias, Ignacio. Lg fecundacidn artificial en seres humanos, Consideraciones
Juridicas”, en la Revista de la facultad de Derecho de México, Tomo XL, Nims. 169,170,171,
México, 1990, p.154.
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consentimiento del marido fallecido la viuda carecerd de todo derechc a
reclamar el ser inseminada arificialmente con el esperma congelado de
aquél”.®

En el caso de la inseminacion post mortem estamos en presencia de
una concepcién  genéticamente  conyugal pero  juridicamente
extramatrimonial. Si diéramos trascendencia exclusiva al elemento bioldgico
0 genético la paternidad debe atribuirse al marido muerto, Desde [a
perspectiva institucional sélo son legitimos los hijos concebidos por la mujer
dentro del matrimonio. “ En tal exigencia institucional no juega ia voluntad de
los progenitores, puesto que la legitimidad es una atribucién o calificacion si
se prefiere, que depende de la presuncion operante de que la concepcion

del hijo acaecié durante ef matrimonio,"

Zannoni distingue entre la existencia del vinculo patemno-filial, con &l
caracter extra o intra-matrimonial del mismo, haciendo la distincidn entre
patemidad y legitimidad. “En estas Uitimas no se discute la paternidad: lo que
se controvierte es la existencia o validez del matrimonio {...) Estimamos que
de lege lata el hijo concebido con el semen del marido pero con posterioridad
a la disolucion del matrimonio es hijo extramatrimonial. Es que, en tanto se

mantengan las calificacicnes basicas de la filiacién (legitima ¥y

¥ CAMPUZANQ, Tomé. “Reflexion en torno @ los derechos de la viuda para ser inseminada
artificialmente”, en II Congreso Mundial Vasco, La filiacién a finales del siglo XX. Problematica
planteada por los avances cientificos en materia de reproduccién humana, Editorial Trivium, 5.A.,
Madrid, 1987, p. 434.

# Zannoni, Eduardo A. Op. Cit.,, p. 73.
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extramatrimonial), esas calificaciones se realizan atendiendo exclusivamente

a la época en gue la concepcion sucede™.®

Algunos autores coinciden en que el hijo o su representante legal y la
madre, podrian alegar y ofrecer pobrar que la concepcién tuvo lugar post
mortem con semen, adecuadamente conservado, del marido. De acuerdo
con esto, el hijo, o su representante legal, podrian reclamar juridicamente la
patemnidad probando que, antes de morir, el marido acepté expresamente la
extraccion de! esperma para su conservacién con el fin de engendrar un hijo

con su mujer y que la concepcion se produjo con este esperma.

Soto Lamadrid confirma lo anterior: “ Si el hijo naciera pasado este
plazo {después de trescientos dias de la disolucién del matrimonio), no
podria considerarse matrimonial, ya que ni en el momento del nacimiento ni
en el de su concepcién los padres estaban casados entre si, aunque
creemos factible ef ejercicio de una accién para determinar {a filiacion

paterna."®

El articulo 255 del Cadige Civil para el Estado de Veracruz determina
que “se presumen hijos de los cdnyuges: |. Los hijos nacidos después de
ciento ochenta dias contados desde la celebracion del matrimonio, Il. Los

hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del

M Ibidem. p. 73-74
* Op. Cit., p. 97.
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matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del 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 orden judicial.”

Ei status familiar del hijo que ha nacido por fecundacion arificial
después de trescientos dias de disuelto el matrimonio por muerte del maride
es dificil establecer, pues la legisiacién mexicana no ha previsto este

supuesto.

De acuerdo con el articulo 255 de nuestro Cédigo Civil el problema de
la viuda que alegara haber concebido con el semen del marido fallecido,
parece de dificil solucién, ya que la fraccién Il de dicho articulo excluye esa
posibilidad al presumir que son hijos de los cényuges los nacidos dentro de

los trescientos dias siguientes a la muerte del marido.

Sin embargo, coincidimos con Chavez Asencio, respecto a que este
caso puede ser solucionado de acuerdo con el articulo 258 del Cédige Civil
el cual admite la posibilidad de que la mujer, el hijo o el tutor de éste puedan
sostener que el maride es el padre en el caso de que e! marido quisiera
desconocer al hijo nacido después de trescientos dias contados desde que,
juridicamente y de hecho, tuvo lugar la separacién provisional prescrita para
los casos de divorcio y nulidad. De acuerdo con ésto podemos concluir que
se puede defender |a legitimidad de! hijo nacido después de los trescientos

dias contados desde [a separacion de los conyuges.
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Sin embargo, el legislador mexicano no pudo prever la situacién de
que alguno de los legitimados para ejercer esta accidén pudieran comprobar
que el hijo fue resultado de la inseminacién artificial con semen del marido
después de haber éste fallecido. Creemos que en este caso existe una

laguna en la legislacidn mexicana y que ésta debe subsanarse.

La distincidn entre hijo matrimonial e hijo extramatrimonial para
calificar al nacido de la inseminacion post mortem resulta intranscendente en
las legislaciones que han unificado la filiacién, dando iguales derechos a los
hijos, cualquiera que sea su origen. Asi, en nuestra legislacién, los hijos
tienen los mismos derechos e igual dignidad independientemente de su
origen. Decir que los hijos nacidos por inseminacion artificial post mortem
son extramatrimoniales no implica ninguna disminucion juridica en los

derechos que debieran derivarles de este tipo de vinculacion.

El informe Warmock establece que “ningin nifio nacido por el
procedimiento de la FIV {y el mismo criterio operara para la fecundacién post
mortem) gue no estuviese en el seno matemo en la fecha de muerte del

marido, serd tenido en cuenta a efecto de sucesidn y herencia en la ley.

Zannoni advierte que para el derecho positivo, la muene fisica del
sujeto implica el fin de su personalidad. Y asi, por ejemplo, el hijo concebido

post mortem cor semen de su padre no adquirird por via hereditaria ningdn
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derecho derivado de la transmisidn sucesoria. Porque el dia de su

fallecimiento ese hijo no existia juridicamente.

La mayor parte de los autores siguen la misma direccién contraria al
reconocimiento de derechos sucesorios a la filiacién post mortem, Posicidn
explicable cuando se parte de la ilicitud de tal técnica reproductera, pero

inconsecuente cuando se admite la legalidad de su realizacion.

Si el legislador admite la posibilidad de nacimiento de hijos por medio
de estas técnicas, el restringir la sucesién del nacido determina una violacion
del principio de igualdad y en especial del principio de no discriminacién por

razon del nacimiento.

Si al nacido por fecundacion post mortem se le reconoce la cualidad
de hijo matrimonial de la viuda y del esposo fallecido, no es posible
juridicamente admitir una condicion diversa de ia de los restantes hijos
matrimoniales, la cuai se produce al no reconocerles los mismos derechos

sucesorios gue a aquellos.

En el Derecho Mexicano se presenta el mismo problema planteado
por la doctrina internacional, en el cual se hace evidente la contradiccién
entre dos disposiciones juridicas: aquella que considera al hijo resultado de
una inseminacién post mortem con los mismos derechos sucesarios por no

estar concebido antes de la muerte del padre. El articulo 1247 de nuestro
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Cddigo Civil considera que no tiene personalidad para heredar los que no
estuvieren concebidos al tiempo de la muerte del padre. El articulo 1247 de
nuestro Codigo Civil considera que no tienen personalidad para heredar los
que no estuvieren concebidos al tiempo de la muerte del autor de Ia
herencia. Por lo que para nuestro Cédigo, y para la maycria de los Cddigos

Latincamericanos resulta inutil lo que propane la Comisién Warnock.

La doctrina coincide en que debe fijarse un plazo de validez para
realizar este tipe de fecundacidn con el fin de evitar una situacién de
incertidumbre y dependencia para los derechos adquiridos por sucesion por

los restantes herederos.

De acuerdo con lo anterior, en tanto no transcurra el plazo que la ley
sefiale para poder efectuar en la viuda una fecundacién post mortem, la
accion de reclamacion de la porcion hereditaria del hijo nacido por ésta
técnica estara sometida al mismo plazo de ejercicio que la de los restantes
herederos. Transcurrido dicho plazo, los herederos adquirirdan una condicion
sucesoria inatacable, de manera que si con posterioridad se efectuara una

fecundacidn post mortem el nacido carecera de derechos sucesorios.

En cuanto a los derechos hereditarios de los hijos nacidos por
fecundacién post mortem, Merino Gutiérrez afirma que “si existieran
herederas consanguineos por linea recta ¢ colateral hasta el cuarto grado,

creo que deberia limitarse la posibilidad a que el nacimiento se produjera
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durante el afio siguiente a los trescientos dias siguientes en que cesa la
presuncién de filiacion, siempre que la viuda no contrajera matrimonio en
dicho plazo y comenzase a computar la correlativa presuncién y siempre que
el consentimiento para la implantacion se hubiere efectuado en documento
publico y se hubiese llevado a cabo la implantacidén en el centro con los
gametos identificados del fallecido. Si no existieran herederos de tal clase y
la viuda no contrajera matrimonio, podria ampliarse el plazo a un total de

cinco anos desde el fallecimiento del conyuge."™

Ante este conflicto, Chavez Asencio considera que “debe invocarse la
equidad dentro de la concepcion mas usua!l que es el de la justicia del caso
concreto, respondiendo en favor del hijo péstumo, porque como tal tiene

derecho, al igual que los demas, a disfrutar del caudal hereditario.”™

Garcia Mendieta por su parte afirma: “ En el estado actual de nuestra
legislacion, un hijo que fuese productc de una inseminacion artificial con
semen del esposo fallecido, no podria considerarse fegalmente hijo del
matrimonio, si su nacimiento se produce pasado los 300 dias de la muerte
de su progenitor. En consecuencia, no podra ese hijo llevar el apellido de su
padre, ni tendra derechos sobre la masa hereditaria el que esté concebido a

la fecha de la muerte del causante, siempre que nazca viable”

T MERINO Gutierrez, A. “Los consentimientos relevantes y las técnicas de reproduccicn asisnda ™,
en II Congreso Mundial Vasco, La filiacién a finales del siglo XX. Problematica planteada por los
avances cientificos en materia de reproduccion humana, Editorial Trivium, S.A., Madrid, 1987, p.
429,

2 0Op. Cit,, p.46.
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Nosotros pensamos que si es un hijo extramatrimonial y que no goza
de los derechos hereditarios de acuerdo con la legislacion mexicana vigente;
sin embargo, no encontramos razén que justifique que el hijo nacido como
resultado de una inseminacion post mortem no tenga los derechos derivados

de la filiacién, como el derecho a Hevar el apellido de sus progenitores.

Es importante sefialar que no puede el Estado tratar como desiguales

a los hijos nacidos de esta técnica, aunque sélo en materia testamentaria.

Lo que ante todo debe protegerse es el interés del nifio, y en este
caso se trata de un hijo condenado a nacer sin tener padre, dejando aparte
los problemas sucesorios de todo tipe que ello pueda comportar. Sabre este
punto tampoco existe unanimidad, porque también aqui debe elegirse entre
un derecho a procrear, que en este caso se prolongaria mas alla de la
muerte, y el interés del hijo, que debe ser protegido frente a posibles

caprichos o excesos de sus progenitores.

De acuerdo con e! articulo 255 de nuestro Cédigo Civil, el hijo
adquiriria la condicién de no matrimonial, puesto que en el caso de tratar, la

concepcion tiene lugar después de la disclucion del matrimonio.

Sobre la inseminacion fuera de matrimonio Chavez Asencio afirma lo

siguiente: “ Lo que parece evidente es el rechazo de la fecundacion artificial
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fusra de matrimonio. Procrear un hijo fueras de matrimonio (por medios
naturales o artificiales) implica una ilicitud tanto desde el punto de vista moral
como juridico, pues se contrariarian los principios éticos que reservan para el
matrimonio la procreacién y al ser un ilicito debera establecerse una sancion
desde el punto de vista penal para aquellos médicos que se presten a
fecundar a una mujer soltera, viuda o divorciada, porque la Sociedad v el
Estado estan interesados en que la procreacidn se haga dentro del

matrimonio."®

Adn admitiendo que el hijo resultado de esta técnica no tuviera
derechos hereditarios de acuerdo con las disposiciones vigentes en materia
sucesoria, su caracter extramatrimonial no le priva de las demas
prerrogativas, como serian: llevar el apellidc del padre y emparentar con la
familia de éste, en los grados que fija |a ley, exigiendo a sus miembros que o

provean de alimentos en caso de necesidad.

® 0p. Cit, p.33.
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CAPITULC IV

CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA

INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA

4.1. INSEMINACION ARTIFICIAL HETERGLOGA DENTRO DE

MATRIMONIO O IAD

La inseminacién artificial heterdloga o por donador se presenta
cuando en vez de inyectar el semen del marido, se utiliza el semen de un
donador, de un tercero ajeno a la relacién matrimenial. Aqui intervienen en la
fecundacién componentes genéticos extrafios al  marido, porque

genéticamenle el hijo es del tercero que no es el padre.,

Puede presentarse la necesidad de IAD o de inseminacién artificial
con donante cuando hay esterlidad del marido, cuando éste ng produce
espermatozoides o cuando sufre cualquier enfermedad que haga imposible

la fecundacion.

En este caso la inseminacion no es sélo una técnica o metodo para
permitir la fecundacién genéticamente conyugal, sino que, ademas, aporta

un componente genético ausente en la pareja por fecundar.
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La inseminacién heterdloga es practicada a la esposa, durante su
matrimonio. Bl hijo, por tanto, nace después de los 180 dias de la
celebracién del matrimeonio © dentro de los trescientos postericres a su

disolucién.

4.1.1. CONSIDERACIONES ETICAS SOBRE LA IAD

Los autores que consideran inaceptable la JAD, rechazan aln mas
fodas las variantes y posibilidades de la inseminacion heterdloga, debido a la
presencia del tercero -el donante-, al que consideran come un agravante de

esta tecnica.

Zannoni, desde otro punto de vista, sostiene que el cuestionamiento
ético radica en que el hombre no puede éticamente disponer, ceder o
transferir sus componentes genéticos. Moralmente ello significa afirmar que
es contraric a la naturaleza ofrecer el semen fecundante a quien no es la
esposa (...} y, consecuentemente, es contrario a la naturaleza recibirlo,
teniendo en cuenta que el hijo es participacion personal de los esposos en

su procreacion.®

La ética cristiana, en relacion con la inseminacién artificial con

donante, sostiene que todo ser humano que viene a la vida debe ser fruto

* Op, Cit., p. 52.
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del amor de dos personas de distinto sexo, ligadas por el vinculo del

matrimonio.

De acuerdo con lo anterior, en una alocucion del 29 de septiembre de
1949, dirigida al Congreso Intemacional de Médicos Catdlicos, Pio Xl
considera inmoral la inseminacion artificial con elemento activo de un tercero,
sefialando que sblo los esposas tienen derecho reciproco sobre sus cuerpos
para engendrar una nueva vida, derecho exclusivo, intransferible e
inalienable, e insistiende en que el hijo fruto de IAD no puede ser
considerado hijo del marido de la mujer inseminada: entre el esposo legitimo
y el nifig, fruto del elemento activo de un tercero (aln con el consentimiento
del esposo), no existe lazo alguno de origen, ninglin lazo moral vy juridico de

procreacion conyugal.™

Chavez Asencio en relacidn con la inseminacién heterdloga, hace
referencia al estudio realizado por la Catholic Theological Society of América,

que trata del rechazo en este tipo de inseminacién.

Para algunos, ello representaria una intrusién en la exclusividad e
intimidad del vinculo conyugal, y no ven la manera de reconciliarda con la

idea cristiana de la naturaleza del amor conyugal. Surge una nueva dificultad

3 CHAVEZ Asencio Manuel F. Op. Cit., p.27.
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por la agresion potencial que para el marido supone recibir un hijo concebido
con ayuda de un donante. El marido podria llegar a ver en el nific una
prueba permanente de su impotencia, fruto de una unién adulterina por
parte de su esposa, incluso indeseado en la intimidad de su vida conyugal.
Tales posibilidades crean un riesgo y una amenaza contra el mismo
matrimonio si ambos cényuges no poseen la suficiente madurez y no estan
perfectamente de acuerdo con esta idea. Sin embargo, hay pruebas de lo
contrario; de hecho, muchas parejas han sido capaces de superar eslos
obstdculos y han tenido hijos recurriendo a la inseminacion artificial
heterdloga, con el resultado de que sus vidas personales y conyugales se
han visto enormemente enriquecidas. Elio debe servir de advertencia para

no cerrar en absoluto la via hacia esta solucién.®

Zannoni, en relacién con la IAD y el adulterio, y analizdndolo desde
una perspectiva ética, considera que la inseminacion heterdloga no importa
un acto similar al adulterio, en su valoracidn ética, como se ha sugerido,

porque en el adulterio hay una entrega del cuerpo, reprobada moralmente.™

2 fpidem. pp.30-31.
# Op. Cit., p. 52.
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4.1.2. LAIAD Y EL DERECHC COMPARADRO

En el Derecho Internacional no encontramos muchos paises que
hayan legislado sobre inseminacion artificial heterdloga. En este apartado

haremos un breve estudio sobre algunas legislaciones que si lo han hecho.
4.1.2.1. EURCPA.

En Europa, el objetivo del CAHBI, que es un comité compuesto por
expertos en las ciencias biomédicas designados por los 21 paises miembros
y por observadores de Australia, Canad4, Finlandia, Japon, Estados Unidos
y organizaciones como la UNESCO, es asegurarse que si las donaciones
son permitidas por los Estados miembros, deben existir limitaciones
expresas. Algunas de estas limitaciones son: el principio de que las
donaciones deben ser no-lucrativas; limitar el nimero de nifios procreados
con gametos del mismo donante; la obligacion de conservar el anonimato y
en secreto a las personas involucradas en la procreacién adificial, con la
excepcion de que el hijo tenga acceso a la informacién sobre su origen

genético.

Asimismo, el CAHBI busca mantener la maxima mater semper certa
est. En relacion con {a patemidad en el caso de donacidn de esperma, el
esposo de fa madre nunca podra desconocer al hijo, mientras que la pareja

no casada de {a madre si podra desconocer [a paternidad, siempre y cuando
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pruebe que el hijo no fue resultado de la inseminacién artificial, Ademas, si la
donacién de gametos se lleva a cabo a través de una agencia autorizada,

ninguna relacidn de filiacion puede establecerse entre el donante y el hijo.*

4.1.2.2, SUECIA

Para el estudio de los paises que han legislado sobre ia IAD
tomaremos como ejemplo a Suecia, pues es uno de los mas adelantados en

este aspecto.

La ley Sueca sobre inseminacion artificial de 1985 ha tratado de ser
acorde con la realidad del pais, por lo que la IAD es permitida para mujeres
casadas y no casadas que convivan con una pareja como si lo estuvieran. El
esposo o pareja de la mujer es considerado el padre del hijo. El padre
biolégico o donador de semen ne tiene ninguna obligacién respecto del hijo.
Este tiene el derecho de heredar los bienes del que es considerade como su
padre, mas no de su padre bicldgico. El dnico requisito para ello es que el
hombre haya consentido a que su pareja fuera inseminada por la técnica de

IAD.

En Suecia ne existe ningan requisito formal con reiacién al

consentimiento de la mujer a ser inseminada; el hecho de que la mujer se

* Ibidem
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presente voluntariamente a ser inseminada se considera como

consentimiento.

En el caso del hombre, el consentimiento es predominante, ya que
determina la patemidad. Debe existir un consentimiento formal, por escrito y
con testigos. Si un hombre ha dado su consentimiento y desea revocarlo,
puede hacerlo mientras no se haya llevado a cabo la inseminacién. Hasta
que dicha revocacion no haya sido recibida por el médico responsable, el
hombre sera considerado legalmente padre del nifio nacido de IAD. Capitulo
1. Art 6: La Ley de los padres. * Si una inseminacidon ha sido emprendida en
una madre por el consentimiento del esposo ¢ del hombre con el que ella
cohabita bajo condiciones similares a las del matrimonio y se observan todas
las circunstancias es probable que el nifio sea concebido por la
inseminacion, aquél que de su consentimiento debera de verse bajo la Ley

como el padre de la criatura.”

“La Ley (1984-1139) sobre inseminacidn Art, 2. Una inseminacién
puede realizarse siempre que la mujer esté casada o cohabite con un
hombre bajo condiciones similares a las del matrimonio. Un consentimiento
escrito del hombre o del esposo con el que cohabita es una condicién

necesaria.®

% EWERLOF, Géran, Op. Cit., p. 83
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En este pais, como se desprende de 1o anterior, el marido o la pareja
de una mujer que ha consentido a que ésta sea inseminada artificialmente
por donante, es considerado el padre del hijo nacido por esta técnica vy no
puede revocar la patenidad. Sin embargo, si durante el periodo del
tratamiento de la IAD, ta mujer ha tenido relaciones sexuales con un tercero,
el maride o pareja de la mujer tiene el derecho, como cualquier ofro
hombre bajo la ley Sueca, de ejercer la accién de desconocimiento de [a

paternidad.

En Suecia se legisld sobre inseminacidn artificial en una ley que entrd
en viger a partir del primero de marze de 1985. Antes de esta ley, la
situacion juridica del nifio nacido como resultado de esta técnica, dependia
del estado civil de la madre al momento del nacimiento de aquél. Sita madre
estaba casada, su esposo era considerado el padre del hijo. El esposo podia
desconocer la paternidad si el hijo habia sido concebido por otro hombre, de
esta manera no tenia ninguna obligacién hacia el hijo. En el caso de que la
mujer no estuviera casada, su pareja no era considerada como el padre del

hijo a menos que lo adoptara.

Actualmente, comeo hemos visto, el espose o la pareja de ta mujer que
ha dade su consentimiento para la IAD es considerado el padre del hijo que

nazca de esta técnica.
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4.1.2.3. ESTADOS UNIDOS.

Nos parece importante analizar este pais por ser un pionero en la

legislacidn de la IAD.

Estados Unidos, como la mayoria de los paises que aceptan la IAD,
coincide en que el marido de la mujer a ser inseminada es considerado el
padre legal del hijo, siempre y cuando haya dado su consentimiento y la
inseminacion se haya realizado bajo supervision meédica. Este
consentimiento ha de estar firmado por los cényuges, cerificado por el
medico y archivado. El hecho de que el médico no realice esto, no afecta en
nada Ia relacion entre padre e hijo. El donante no tiene ninguna relacién con

el nifio.

En Estados Unidos no existe una legislacion uniforme, ya que cada
Estado o jurisdiccion es competente para legislar en materia de Derecho de
Familia, incluyendo la filiacidn. No cbstante, se ha propuesto una legislacién
uniforme que regula la filiacién de los hijos concebidos y nacidos mediante
inseminacion artificial llamada la Uniform Parentaga Act (Ley Uniforme sobre
Paternidad). Esta Ley propone en su seccion cinco sobre inseminacion
artificial:

a) Si bajo la supervision de un medico autorizado y con el
consentimiento de su esposo, fa esposa es inseminada artificialmente con el

semen donado por un hombre que no es su esposo (semen del donante,
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inseminacién artificial heterdloga), se considera al esposo como padre
natural de! nifio asi concebido.

El consentimiento del esposo se hara per escrito y estara suscrito por
él y por su esposa. El médico debers certificar sus firmas y la fecha de Ia
inseminacidn, y radicara dicho consentimiento en el Departamento de salud
estatal, donde se mantendra confidencial y en expediente sellado(...).

b} El donante del semen provisto a un médico autorizado para ser
utifizado en la inseminacion artificial de mujer casada, otra que la esposa del

donante, no sera considerado como padre natural del nifio asi concebido.®

La anterior propuesta de legislacion ha sido aprobada por 16 Estados,
entre los cuales estan California, Hawai, Minnesota, Nevada y Washington.
Otros Estados la han aprobado con algunas modificaciones, como Florida:
“cualquier nific nacido en constante matrimenio, que hubiese sido concebido
mediante inseminacion artificial, se presume irrefutablemente (jurfs et de
jure) legitimo, si ambos, esposo y esposa, han consentido por escrito a la

inseminacién artificial.¥

En el Estado de Carolina del Sur no se ha aprobado ta mencionada

propuesta de legislacidn. En 1987 el Tribunal Estatal de dicho Estado

% Vol. 9B "“De las Leyes Uniformes” , p. 301, citado por Silva Ruiz, Pedro F. "Parordmica
general de la fecundacidn humana asistida (inseminacion artificial, fertilizacion in vitro y maternidad
sustituta, suplente o subrogada en los Estados Unidos, en 11 Congrese Mundial Vasco, La filiacién a
finales del siglo XX. Problematica planteadz por los avances cientificos en materia de reproduccidn
humana, Editorial Trivium, S.A., Madrid, 1987, p. 89.

7 Florida State, sect.74211(1986) Title XLIII Domestic Relations, Chapter 742, citado por Silva Rusz,
Pedro F. Op. Cit, loc. cit.



65

resolvio que el consentimiento del esposo para que su esposa fuera
inseminada artificialmente con semen de donante (IAD) no tiene que constar

per escrito. El hijo procreado es de ambos.

En un principio, el donante era considerado el padre del nifo, €l cual
habia de renunciar a su paternidad, para que asi el marido pudiese adoptar
al hijo. En la actualidad se le da prioridad a !a voluntad procreacional,

considerandose al marido como padre del hijjo.

4.1.2.4. OTRAS LEGISLACIONES

Es importante mencionar que existen también paises en
Latinoamérica que han legisiado sobre la {AD. Cabe destacar en relacién con
la inseminacion artificial heteréloga el articulo 72 de! Cédigo de la Familia de
Costa Rica, vigente desde el 7 de Agosto de 1975, que dispone: “ la
inseminacion artificial de la mujer con semen del marido, o de un tercero con
el consentimiento de ambos conyuges, equivaldria a la cohabitacién para
efectos de filiacién y patemnidad. Dicho tercero no adguiere ningln derecho ni

obligacién inherente a tales cualidades”®

% SILVA Ruiz, Pedro F. “E! Derecho de familia y la inseminacion artificial in vivo e in virre”, en la
Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo XXXVII, Nums,, 151,152,153, México, 1987, p.
205.
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4.1.3. EL DERECHO A CONOCER EL PROPIO ORIGEN

Esta cuestion se encuentra intimamente ligada con el tema del
anonimato en la donacién de material genético, ya sea del 6vulo o del
esperma. Se debe tratar aqui cual interés es predominante, el interés del
donante de permanecer en el anonimato o el del hijo de conocer su propio

origen.

El hijo concebido y nacido mediante !AD podria tener interés en
conocer a su padre bioldgico por razones médicas. Una de las principales
condiciones de este método es el anonimato del donador. Pero no debemos
descartar la existencia de un expediente en donde le reporte toda la
informacién médica del donador y de la pareja receptora del semen,
necesario en caso de posteriores enfermedades o complicaciones médicas
en el producto. En la mayoria de las legislaciones estos expedientes
solamente podran ser utilizados y requeridos por medio de una orden

judicial.

La cuestion del derecho a conocer ¢l propio origen genético nunca
debe provocar una alteracion en las refaciones paterno-filiales establecidas.
En los sistemas legales en que es aceptada la IAD seria recomendable
establecer que la investigacidén de la patemidad/maternidad sea regulada,
como un medio para llegar a conocer el codigo genético y no como un medio

para reclamar la patemidad o matemidad.
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En alguncs sistemas se ha buscado asegurar el anonimato del
donante en un doble sentido: tanto desde el punto de vista de ia pubiicidad
de fa forma de concepcion, que asegura al mismo tiempo la intimidad del
nacido con esta técnica, como desde el punto de vista del secreto de la
identidad del donante, que puede enfrentarse con el de la persona a conocer
su propio origen genético. En relacion con este tema, la Comisién de
Reforma de Leyes de Ontario recomienda: Observar al registrar el
nacimiento de un nifio concebido artificialmente, que el nombre del donador
no aparezca en el acta de nacimiento, ni el hecho de gue se trata de una

concepcion artificial que aparezca en dicha acta (...)*

En Suecia, en 1985, se determind que el hijo tiene derecho a saber
gque nacié a través de un procedimiente de inseminacién artificial y a conocer
la identidad del donante. A sus padres legales no se les reconoce igual
derecho. Casc por caso tendrd que juzgarse si el solicitante es lo

suficienternente maduro para la informacidn precedentemente indicada.

El articulo 4 de la Ley Sueca establece que el nacido tiene derecho a

ser Informado del contenido del informe conservado por el hospital y

* Recomendacién 20, p.278, citade por Roca Trdas, Encarna “lz incidencia de la inseminacion-
fecundacion artificial en los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional™, en 11 Congteso
Mundial Vasce, Op. Cit, p. 43.
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referente al donante de esperma, siempre que el nifo haya obtenido

madurez suficiente.*®

La IAD y la adopcién se han comparado en este sentido, por lo que
nos parece relevante sefalar que en ltalia, una sentencia del Tribunal de
menores de Turin, del 4 de febrero de 1986, negd el derecho de una
persona adoptada a obtener del Tribunal informacidn sobre su propia familia
de origen, con base en el principio de proteccién a la familia. Por su parte,
Lipari entiende que los intereses de |a pareja que recurre a la JAD con ia
finalidad de tener hijos, son de tal categorfa que ponen fuera de juego el
interés del hijo para indagar sobre su padre biclégico.*' En la IAD se busca la
proteccidén de ia intimidad del donante, el derecho de los padres a la
estabilidad en sus relaciones con el hijo nacido de estas técnicas y el
derecho del hijo a conocer su propio origen. Por ello, es necesario conservar
los expedientes, con datos acerca del donante, para poder obtener
informacion acerca del padre bioldgico de cualquier nific nacido por esta

técnica.

En Victoria, Australia, legislacion vigente desde 1984 requiere que de
todo embarazo que resulte de |AD se constituya un expediente médico, e

cual se archivara en un registro central en el Ministerio de Salud.*

“ EWERLOF, Géran, Op. Cit., p.74.

* LIPARI, La maternitd, p. 577 citado por Roca Trias, Encamna. op.cit, p.42.

2 Infertility (Medical Procedures), Act, 1984, No 10163, Victoria, Australia, part I1I, Expedientes,
secs, 19-23, citado por Silva Ruiz, Pedro F. Op. Cit., p.208.
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El anchimato del donante puede impedir el ejercicio de una accion de
reclamacicn de paternidad; sin embargo deben conservarse los expedientes
médicos, ya que el hijo tiene el derecho a conocer los propios origenes,

aunque sin consecuencias para la filiacion.

Acaso la mejor solucién es la del anonimato relativo, permitiendo la
investigacién sobre el arigen genético, pero excluyendo la identidad del

donante.
4.1.4. PATERNIDAD Y FILIACION

En la filiacién normal o clasica siempre habla un denominador comun:
la necesidad de una relacion sexual para ia procreacion. Sobre este dato se
han elaborado, desde el Derecho Romano hasta tiempos muy recientes, los
conceptos de filiacion, paternidad y matemidad. Pero las nuevas técnicas de
reproduccion asistida parten de un dato inicial completamente distinto; ahora
es posible la procreacién sin necesidad de relacién sexual alguna. Puede
ocurrir, como en el caso que nos ocupa, que ademas de ser artificial el
procedimiento de fecundacién, el hijo haya nacido de la unién de gametos

ajenos a las personas que toman la decision de que ese hijo nazca.

Esta situacién o relacidn nueva requiere un tratamiento en

congruencia con ella: ya sea elaborar una nueva categoria juridica y un
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régimen juridico apropiado con soluciones también nuevas, o adecuaria a [os
viejos sistemas conceptuales y legales y definir quién o quiénes son los
padres de una criatura nacida por este procedimiento, y qué relacion, debe

existir entre la persona que dand el gameto y el ser nacido.

4.1.4.1. PRESUNCION DE PATERNIDAD

Para determinar la filiacién, y dado que es dificil probar la relacion
biciégica entre padre e hijo, ia legislacidn actual se basa en una presuncion

iusis tantum del articulo 324 del Cédigo Civil.

No cabe duda de que al acaecer |a concepcién durante el matrimonio,
la ley presume que el hijo tiene como padre al marido de la mujer
inseminada. De acuerdo con esta presuncién del articulo 255 del Cédigo
Civil, el hijo, por haber sido concebido durante e! matrimonio, se reputa
engendrado por el marido de la madre, alin cuando éste no es el padre

biologico.

En la inseminacion artificial heterdloga, el presupuesto bioldgico que
nutre la maxima pater Yero est quem iustae nuptiae demonstrant

desaparece, ya que genéticamente el hijo concebido es de un tercero.

Se origina un conflicto de paternidad entre el padre bioldgico y el

padre que la ley le imputa a un hijo y que puede no ser el marido de su
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madre, particularmente cuando el marido de la mujer ha consentido en que

la fecundacion de su esposa se lleva a cabo por un tercero.

La presuncion de paternidad deriva del mero momento del parto;
ocurre cuando la mujer da a luz transcurridos 180 dias desde la celebracidn
del matrimonio y antes de los 300 dias siguientes a la disolucién o a la
separacién legal o de hecho de los conyuges. En &l caso de la inseminacidn
artificial por donante la presuncién de patermnidad es favorable a la filiacion
matrimonial, aunque en realidad ésta no es cierta. Es una filiacidon no
matrimonial derivada de la fecundacion de una mujer casada, por un hombre

que no es su marido.

En la IAD, el fundamento genético y el Institucional no coinciden.
Zannoni llama a este supuesto, “supuesto de terceria bioldgica”, al cual
define como aquél que comprende todas aquellas situacicnes en que el hijo,
si bien ha sido concebido durante el matrimonio de quienes aparecen como
su padre o madre, es el resultado de una concepcion en que ha intervenido

un componente bioldgico extrafio a ambos.®

En este caso, si el marido quisiera impugnar la paternidad del hijo

concebido por su esposa mediante IAD, podemoes distinguir dos situaciones:

“ Op. Cit., p53.
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a) Que la inseminacién haya sido realizada con consentimiento del marido.
En este caso estamos ante el supuesto de que el marido hubiere consentido
a que su mujer fuese inseminada con semen de un tercero con el fin de
procrear, y que posteriormente quisiera probar que no es hijo suyo,

gjercitando la accidn de contradiceién de la paternidad.

Cierto sector de la doctrina considera que el consentimiento del
marido es imrelevante, que siempre tendrd expedita la via para la

contradiccion, pues le dan mas importancia al elemento genético.

En este sector considera que habiendo contrato o no, el marido podra
en cualquier momentc desconocer al hijo de su esposa, ya que no es

biclégicamente suyo.

Otro sector de la doctrina considera gque habiendo mediado
consentimientoc del maride y no habiéndose revocado antes de la
inseminacién de su mujer, no es posible el desconocimiento, ya que ni la
inseminacién artificial ni su consentimientc constituyen un acto ilicito, v
ademds obrarfa deslealmente contrariande una conducta anterior,
contradictoria con su posterior pretensién impugnatoria, lo anterior de
acuerdo con la doctrina de los actos propios. Dicha doctrina tiene el caracter
de un verdadero principio general del derecho. Segin él, es inadmisible una

pretensidn contradictoria de quien habiendo asumido una conducta



73

juridicamente relevante, licita, intenta luego obtener un resultado contrario al

exigible o esperable en razén de aquella.”

En relacién con el consentimiento def marideo, |a doctrina internacional
ha interpretado que si no es fijado el plazo de duracidén para hacer uso de
dicha autorizacién, ésta debe entenderse como otorgada para una sola
operacidn de fecundacion. Ademas de que, si se sefala un término, la mujer
podra hacer uso de ella en un numero indeterminado de inseminaciones,
dentro del plazo establecido en el documento que contiene el

consentimiento,

En Veracruz, podemos interpretar, al analizar la institucidn dei
matrimonio en nuestro Dereche, que ef articulo 466 de la Ley General de
Salud no se refiere a la IAD cuando habla de inseminacion artificial. De
acuerdo con esto, creemos que no era la intencidén del Iegislado[ autorizar
este tipo de inseminacion, ademéas de que en el caso de ser aceptada dehid
integrarse esta posibilidad a nuestro Cédigo Civil, por ser la Ley que contiene
la legisiacién sobre Relaciones Familiares. Sin embargo, creemos que el
consentimiento entre los esposos da lugar a un compromiso vinculante entre
ambos conyuges de asumir cierta responsabilidad con el nifio nacido por
esta técnica, aungue los componentes genéticos del producto no provengan

de ambos.

# [bidem. p. 60.
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De acuerdo con nuestra legislacién, aunque existiera consentimiento
por parte del marido, no es posible considerar al hijo de |IAD como hijo de
matrimonio, ya que ésta situacion no esta prevista en nuestro Codigo Civil.
Se requiere, consecuentemente, una modificacion a nuestra legislacion para
que, habiendo consentimiento previo del marido, la filiacién se considere
dentro del matrimonio. Ademas de que, si existiera un contrato de por medio
para la |IAD, este es prueba de que el vardn no es el padre, por lo que, en
este supuesto, la legislacién responde considerando al hijo fuera de
matrimonio, ya que es evidente que el marido no es el padre bioldgico. Sin
embargo, si este caso se diera en la practica, creemos que ademés de la
mujer que sera la madre del producto, el esposo debera también ser
responsable de éste y procurarle alimentos.

b) Que la inseminacién haya sido realizada sin consentimiento del
marido o contra su voluntad al supuesto analizado en e! inciso anterior se
afade la circunstancia de que el marido no asumid voluntariamente la

concepcion del hijo o inclusive se opuso.

En este supuesto, casi ia totalidad de la doctrina coincide en que el
marido no ha de considerarse padre del hijo; la madre ha actuado
unilateralmente, sin el concurso voluntario ni biolégico de su marido, por lo

que el hijo es completamente ajeno a él.



75

Aln cuando respecto a los derechos e igualdad juridica del hijo no hay
diferencia alguna, el marido tendrd derecho a contradecir la paternidad que
se le imputa, por la presuncién del articulo 255 de! Codigo Civil, dentro del
plazo de 60 dias contados desde el nacimiento, si esta presente; desde el
dia en que llegé al lugar, si estuvo ausente; o desde el dia en que descubrid
el fraude, si se le ocultd el nacimiento, de acuerdo con el articulo 261 del

Cadigo Civil.

De acuerdo con nuestra legislacion, el marido desconoceria [a
paternidad probando que le fue fisicamente imposible tener acceso carnal
con su mujer en los primeros 120 dias dentro de los 300 que han precedido
al nacimiento (articulo 256 del Cédigo Civil), o que hubo adulterio de la
madre y se le oculté el nacimiento, o demostrando que durante los diez
meses que precedieron al nacimiento no tuvo accesc camal con su esposa

{articule 257 del Cadige Civil).

Si no se demostrase lo anterior, Garcia Mendieta sostiene que aunque
el esposo demostrara la existencia de una inseminacion artificial sin su
consentimiento y, mas adn, aungue produjese una prueha hematolégica que
pusiese de manifiesto la incompatibilidad de su grupo sanguineo con el del

hijo-supuesto, ella careceria de relevancia juridica para la ley mexicana, ese
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hombre sera el padre de tal hijo y estara sujeto a las obligaciones derivadas

de su patemidad.*®

Podemos pensar que el marido puede desconocer la paternidad si
demuestra, no el adulterio, sino que su mujer fue inseminada con semen de
otro sin el consentimiento de aqué!, y que se le ocultd el nacimiento. En este

caso el legistador, al no poder imaginar que pudiera haber concepcion sin

coito, se refiere al adulterio suponiendo que es el (nico medio para concebir,
pero si hubiera previsto que en el futuro iba a ser posible la concepcion por
medio de inseminacién, lo habria mencionado. Pensamos que ésto debe

integrarse en dicho articulo.

Los herederos también podran desconocer la paternidad que se
pretende imputar al marido, de acuerdo con los articulos 263 y 264 del

Cddigo Civil, en el caso de que el marido no lo haya podido hacer en vida.

Si hubiere inseminacion heterdloga, los herederos podran impugnar la
paternidad si se configuran los presupuestos mencionados anteriormente:

que se acreditara la imposibilidad material de la cohabitacién del esposo con

* GARCIA Mendieta, Carmen . ‘fertilizacion extracorpdrea:aspectos legales, en Ciencta y
Desarrollo, México, CONACYT, Nov-Dic.1985, ato XI, No. 65, p.36, citado por Soto Lamadrid,
Miguel Angel Biogenética, filiacién y delito, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1990, p.60.
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su mufer en el periodo legal de |z concepcion o la ocultacion del parto que

subsigue al adulterio.

Los herederos deben intentar esta accién dentro del término de 60
dias contados desde “aquel en que el hijo haya sido puesto en posesion de
los bienes del padre, o desde que los herederos se vean turbados por &l hijo

en la posesioén de la herencia.”

Galindo Garfias sostiene que “ la prueba de la paternidad, no deberia
descansar ya mas en la prueba presuncional ¢ directa del vincule bioldgico
paterno-filial, sino en el reconocimiento prenatal o postnatal que haga el
presunto padre respecto dei hijo que ha dado a luz una determinada mujer
(...) Tedo elio en virtud de que la biotecnofogia ha hecho posible la
procreacién sin copula camnal*® Creemos que esta determinacién es
exagerada, pues de esta manera la patemidad verdadera quedaria_al arbitrio
del presunte padre, y dejaria a la madre y al hijo en estado de incertidumbre
mientras no se hiciera el reconocimiento, Mas bien se podria establecer que
para demostrar la paternidad no sdlo existiera |a prueba presuncional, sino

también pruebas biologicas.

“ GALINDO Garfias, lgnacio. “La fecundacion artificial en seres humanos. Consideraciones
Jjuridicas", en la Revista de la Facultad de Derecho de México, Tome XI, Nims.169,170,171, México,
1990, p.145.
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Ademas de la accion que puede ejercitar el marido para desconocer al
hijo resultado de fa inseminacion efectuada en su esposa contra el
consentimiento de aquél, también podra demandar el divorcio, al darse la
causal comprendida dentro de la fraccion X del articule 141 del Cadigo Civil,
ya que la conducta de la mujer que se hace fecundar sin consentimiento del

marido ocultando el hecho podria implicar una injuria grave.

Todo lo relacionado con las personas, la filiacion y la familia, esta
legislado en nuestro Cédigo Civil. Consideramos que si la 1AD fuera
aceptada en nuestro Derecho, deberia incluirse en éste, la filiacién por IAD
podria ser considerada como adopcion con relacion al padre o podria
asemejarse a la filiacion del matrimonio. En el caso de la adopcidn, el hijo
seria hijo carmal de su madre y adoptivo del marido de ésta. El articulo
333 del Codigo Civil permite esta situacion al determinar:

“Los derechos y obligaciones que resultan del parentesco de
consanguinidad, no se extinguen por la adopcién, excepto la patria potestad,

gue sera transferida al padre adoptive.”

La otra posibilidad es que se considerara al padre en la misma
situacion que la madre. Sin embargo, de acterdo con nuestra legisiacion

actual, suponiendo que fuera posible el contrato, esta posibilidad queda
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descartada, ya que el articulo 269 de nuestro Cédigo Civil prescribe que “no

puede haber scbre filiacidn ni transaccién ni compromiso en arbitros”.

Decidiéndose por cualquiera de estas posibilidades, lo cierto es que
debe modificarse el Cédigo Civil. Chavez Asencio estima que la segunda
solucidn es la mejor, ya que * la adopcion se da cuando la persona ha nacido
(Art. 320 C.C.). El embrién no puede ser sujeto de adopcidon. En cambio, si
recordamos que la filiacion no sdlo se da por la relacion bicldgica, sino
también por disposicion legal, como en el caso de |la adopcién donde hay la
relacion juridica paternc-filial sin procreacion bioldgica, podria también
aceptarse que hubiere una procreacion legal o institucional, cuando la ley
reconozca haber “procreacién “ del marido, cuando en el matrimonio, previo
consentimiento libre del hombre, se insemine a la mujer con semen de
tercero”.¥

En la actualidad pedria suceder que se inscribieran en el Registro Civil
a los hijos nacidos de los supuestos de IAD, como si fueran hijos
matrimoniales, al amparo de la presuncion del articulo 255 del Cédigo Civil.
De acuerdo con el artfculo 271 del Cddigo Civil, al constar en al Registro el
matrimonic de la madre y jugar la presuncion de! articulo 255, la filiacién

quedaria, por la inscripcién, determinada como matrimonial. En esta solucidn
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no pone de relieve que tal filiacién no es cierta y que la verdadera filiacién

patema es la del donante del semen, por lo que dicha inscripcién seria falsa.

En muchos paises esta solucidn es arriesgada, ya que los certificados
de nacimiento son documentes que establecen la paternidad. En estos
casos, cuando el médico pone el nombre del marido en el certificado,
sabiendo que el hijo fue concebido con el semen de un donador, puede ser

acusado de falsificar los documentos.

4.1.4.2. RECLAMACION DE LA PATERNIDAD POR EL DADOR DEL
SEMEN

El donador no debera considerarse legalmente padre del hijo. Debe
constar en la ley esa limitacion, pues la patria potestad es irrenunciable por
naturaleza. De acuerdo con esto, €l donador no tendrd |a patria potestad del
nacido con su semen en el caso de inseminacién artificial, y no podra haber
en contra de él accidn para investigar la patemidad, independientemente de

que sea o no casada la madre.

La reclamacién de la paternidad por el dador del semen es una
hipétesis lejana, ya que el dador del semen es andnimo generalmente, pero
puede darse el caso de que éste, por alguna razdn, conociera a su

destinataria y quisiere reclamar la paternidad.
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En este supuesto, la doctrina es uniforme en el sentido de que el
denante no puede reclamar la paternidad. No seria aceptada su reclamacion
de acuerdo con la doctrina de los actos propios. No cbstante el hijo es

genéticamente suyo, no lo es ni voluntaria ni institucionalmente.

De acuerdo con nuestra legislacion, el donante tampoco podra
reconocer al hijo voluptariamente, a menos que fa inseminacion se hubiere
realizado contra o sin el consentimiento de! marido y éste hubiere
desconocido su paternidad. En dicho caso, ef donante podra quedar en la
posibilidad de reclamar el hijo como legalmente suyo, pero la filiacién seria
extramatrimenial. Esto de acuerdo con el articulo 302 del Cédigo Civil que
dice: “ Ei hijo de una mujer casada no podra ser reconocido como hijo por
otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya desconocido, y por

sentencia ejecutoria se haya declarado que no es hijo suyo.”

4.1.5. DOCTRINA PENAL

Un sector de la doctrina afirma que la mujer casada que se ha hecho
inseminar sin autorizacién marital ha cometido adulterio, pues se ha utilizado

para la concepcidn semen de un tercero.

Asi, en Canada, el Tribunal supremo de Ontario, resclvio que la

inseminacion artificial heterdloga constituye aduiterio, sefialando que “la
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esencia del delito de adulterio consiste no en la vileza o infamia moral del
acto o comercio carnal, sino en la entrega voluntaria a otra persona de los

organos o las facultades reproductoras.*

En nuestro pais, ni en el Cédige Civil ni en el Cédigo Penal, se
considera adulterio la concepcion artificial. En el adulterio, de acuerdo con el
Diccionaric de la Real Academia Espafiola, se requiere que exista
ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de los dos o
ambos casados. De acuerdo con lo anterior, es claro que fa IAD no implica
adulterio, ya que de la propia definicion de este tipo Inseminacion se
desprende que no hay ayuntamiento camal entre la mujer inseminada vy el

donante del semen.

El adulterio es un delito que lesicna la fidelidad conyugal, requiere de
un acto copulatorio propic y de una connotacién erdtica, que no existe en la

inseminacién artificial.

Se puede sugerir que se cree un delito de inseminacion sin
consentimiento del marido, agravando el castigo cuando el embarazo se
produzca. Esto es mas comprensible que sostener, a través de la analogia,
que la inseminacién heteréloga es un delito de adulterio, ya que en nuestra
legislacién es anticonstitucional interpretar la ley penal por analogia de

acuerdo con el articulo 14 constitucional.

“ Oxford U.,Oxford.58 D.L.R.251 {1921) citado por Silva Ruiz, Pedro F: Op. Cit. p.206.
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Nada impide, sin embargo, que exista una causai de divorcio, basada
en las injurias graves que la mujer inferiia a su esposo, al decidir

inseminarse sin su consentirniento.

Para que pueda realizarse la IAD es necesario el consentimiento de
ambos consortes. Cuando el consentimiento del marido esta presente, no
hay infidelidad ni injuria. En caso de faltar el consentimiento de la mujer,
también podria ocasionar el divorcio por una injuria grave cometida en su
contra. Pero en ninguno de los dos casos puede hablarse de adulterio, ya
que no hay ayuntamiento carnal de la mujer inseminada con persona distinta

del marido.

Cuando la esposa asigna la paternidad registral a su marido,
consciente de que la fecundacién se produjo con semen de tercero, incurre
en un delito contra el estado civil de las personas, breando un estado civil

falso respecto del padre.

El Codigo Brasileio considera como crimen contra el estado de
filiacion, “el registrar el parto ajeno como propio; inscribir como suyo el hijo
de otra, u ocultar al recién nacido o sustituifo, suprimiendo ¢ alterando el

derecho inherente al estado civil” (Art. 242).
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Nuestra legislacion castiga especificamente la atribucion de un nifio
recién nacido a una mujer que no sea realmente su madre en el Articulo 51
del Cddigo Penal, pero no se ocupa de la falsedad registral por lo que toca al

padre.

Pueden surgir otros delitos relacionados con la técnica de 1AD:

En Suecia, pueden ejercerse acciones penales en contra del persona
que realiza la IAD regularmente con el propésito de lucro o en contra de las
personas que donan semen en viclacidbn a las normas de inseminacién
artificial: “Articulo 7 de |a Ley sobre inseminaciéon (1984:1139) aquél que
contravenga esta Ley para su beneficio propio, ¢ bajo la misma ofrezca
esperma para la inseminacion artificial deberd ser castigado con alguna

multa o encarcelamiento no por mas de seis meses.*®

También existe la posibilidad de que a la larga, los hijos producte de
esta técnica entren en contacto con el donador o con sus “medios
hermanos”, también producto de inseminacién del mismo semen pero en
distinta pareja, pudiéndose consumar el delitc de incesto entre ofras

consecuencias. Para evitar esto, la Sociedad Americana de Fertilidad

4 EWERLOF, Géran, Op. Cit. p.83
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establece parametros diciendo que sdlo se pueden inseminar hasta cinco

personas diferentes con el semen de un mismo donador.*®

Se prevé esto porque ha sido calculado que un sélo donador es capaz

de preducir al afio suficiente esperma para inseminar a veinte mil mujeres.

42. INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA FUERA DE

MATRIMONIO O IAD EN MUJER SOLTERA

En un primer momento, las técnicas reproductoras como remedio para
la esteriidad humana se centraban en una asistencia a parejas unidas
matrimonialmente; posteriormente tal acceso se fue abriendo a parejas que
no estaban casadas y de igual manera deseaban tener hijcs. En Ia
actualidad, una mujer sola, soitera, viuda o divorciada, que no pueda o no
quiera casarse, ni tampoco mantener refaciones sexuales con un varén por
las razones que sean, perc gue no desee renunciar a tener descendencia,

puede recurrir a las técnicas de inseminacion artificial.

Las razones que pueden empujar a una mujer sola a desear un hijo a
través de estas técnicas pueden ser muy variadas: una serie de mecanismos

psicoldgicos que |a lleven a rehusar tener relaciones sexuales; el desempefio

% KOLANQUI Nisanof, Tamara. “Regulacidn Juridica de los nuevos métodos de concepcion
artificial”, en la Revista de la Escuela de Derecho, Universidad Andhuac, Afio IV, Nimero 4, México,
1986, p.101.
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de una actividad incompatible con el matrimonio; el no haber encontrade al
hombre adecuado, o haberlo perdide sin descendencia, asi como el

aseguramiento del futuro fisico y genético de su hijo.

Puede pensarse que para suplir estas situaciones existe la adopcion,
maxime en los fugares en donde es permitido que una mujer sola adopte, sin
embargo es una realidad que cada vez existen menos nifics para adoptar,
las formalidades son largas y costosas, ademas de gue no se garantiza con

la adopcion los antecedentes fisicos, genéticos o morales del hijo.

4.2.1. DERECHO A PROCREAR O DERECHO A LA SALUD

Para determinar si la mujer scltera tiene derecho a la técnica del 1AD,
el jurista debe elegir entre un posible derecho a la procreacién y un derecho
a la salud. Del derecho a procrear se habla como un derecho derivado de
diversos derechos fundamentales, tales como el derecho a la vida y a la
libertad. Es considerado como un derecho de la persona, los que o
defienden entienden que de la misma forma como el Estado no puede
prohibir a las personas tener 0 no tener hijos, no tes puede prohibir tampoco
el recurso a la inseminacion artificial de un eventual derecho a procrear, no

existe ninguna razén para impedir que sea usada por mujeres solas.

El derecho comparado, en su generalidad, no acepta esta técnica, por

todo tipo de razonamientos basados en el interés del hijo. Tanto en las



87

escasas leyes existentes, como en los proyectos legislativos sobre la
materia, se reserva su aplicacion al uso exclusivo de matrimonios o parejas
estables. Todas ellas consideran que no pﬁede ser considerado el derecho a
procrear coma absoluto, ni un hijo puede tener nunca la consideracién de ser
objeto de un derecho subjetivo. Un ejemplo de esto es la Ley Sueca
referente a la inseminacion artificial del 1 de marzo de 1985, que limita su

uso a parejas heterosexuales, casadas o no, en convivencia estable.

Por otro lado, el informe sobre Reproduccién Humana Artificial de la
Comisién para la Reforma de la Ley de Ontario, Canada de 1985, establece:
“la elegibilidad para participar en un programa de concepcién artifictal debe
ser limitada a mujeres solas estables y a varenes y mujeres estables, unidos

en matrimonic o uniones estables. "’

Aqui se equipara a la mujer sola, sin pareja, a la que accede a tales

técnicas con un compafiero, que serd el futuro padre de su hijo.

En Estados Unidos, entendiéndose la decisién individual de procrear
como un derecho fundamental comprendido en el derecho a la intimidad, se
ha escrito que es de dudosa constitucionalidad la legislacién que prohibe la

inseminacion artificial para solteras. Los juristas angloamericanos entienden

" DE LEON Arce, A. “la mujer sola, sin pareja, ante las técnicas de procreacion humang”, en Il
Congreso Mundial Vasco, La filiacidn a finales del siglo XX, Problemitica planteada por los avances
cientificos en materia de reproduccion humana, Editorial Triviumn, S.A., Madrid, 1987, p. 411,
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que la mujer soltera puede tener un derecho constitucional a procrear, y asi,
cualquier intento de prohibirle la inseminacién artificial seria invalido, lo que

no impide que esto pueda ser perjudicial para el hijo.

Todos los estatutos de los Estados en la Unidn Americana legitiman el
uso de la inseminacién con donante en las mujeres casadas. Algunos de
ellos limitan la inseminacion artificial a mujeres casadas. Washington, Nueva
Jersey, Texas y Oregén permiten esta situacién en mujeres solteras. El resto
de los estatutos estdn redactados de tal manerz que pueden ser
interpretados ya reprobando este proceso para mujeres solteras o dejando
abierta la cuestion; la legislacion de Oregdén ha sido interpretada en la
literatura en el sentido de que no permite esta clase de inseminacion en
mujeres solteras: “La inseminacién artificial no debera realizarse en una
mujer sin el previo consentimiento y requerimiento por escrito de su

esposo”.®

Nueva Jersey y Washington permiten implicitamente esta situacién,
pues en sus estatutos establecen que el donador de una Inseminacion
artificial no sera considerado el padre del hijo a menos que é! y la madre lo
convengan con anterioridad y por escrito. Y en otfra parte establece que el
esposo que presta su consentimiento para una inseminacién por donante en

su mujer es el padre legal.

2 VETRI Dominick, “Tecrologia Reproductiva y las Leyes de los Estados Unidoes, en la publicacidn
trimestral de la Ley Internacional y Comparativa, Vol. 37, part 3, 1988, p.512.
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De acuerdo con esto, no creemos que el legisiador hubiera querido
darle la opcién a la mujer casada de reconocer &l donador ¢como el padre

legal y no a su marido.

Los autores europeos consideran que la inseminacién artificial no es
un sistema de procreacion, sino sélo una terapéutica. Eliminan este posible
derecho de procreacion, con base en el interés del hijo, dandole preferencia
a éste dltimo; la propuesta del Consejo de Europa (alin no aprobada}
recomienda en el principio 1, regla 3, que ° les techniques de procréation
artificiel e hansine peuvent Atre empleyées en faveur d'un couple
héterosexuel lorsque les conditions appriopiées existent pour assurer le bien-
étre de |’'enfant, y especialmente en estos tres casos:

1.- Cuando los otros medios de tratamiento de la infertilidad no han
tenido éxito o no ofrecen ninguna posibilidad de éxito o© no resultan
apropiados para el caso concreto,

2.- Cuando existe el riesgo seguro de transmitir al hijo una grave
enfermedad hereditaria, y

3.- Cuando exista el riesgo de que el hijo sufra una enfermedad que

comportase su muerte precoz o una incapacidad grave =

% Informe, p.114, citade por Roca Trias, Encama Op. Cit. P. 32,
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La conclusién, por lo que se refiere al estado de opinitn en los paises
eurgpeos, es que la inseminacién artificial, en sus varias facetas IAC e IAD,
debe derivar de un derecho a la salud, y por tanto, hay que utilizar un

,

sistema de indicaciones médicas.

Se excluiria, por tanto, la inseminacion de mujeres solas.

La tendencia espafiola parece basarse en estos principios, al
recomendar el uso de las técnicas de reproduccion asistida, con la finalidad
fundamental de la actuacion médica ante ia esterilidad ireversible de la
pareja humana, para facilitar la procreacion cuando las demés terapéuticas
se hayan descartado por inadecuadas, ineficaces o imposibles de realizar.
También recomienda la utilizacidon de estas técnicas, para la prevencion y
eliminacién de enfermedades de origen genético o hereditario, cuando estén
justificadas porque exista un riesgo serio de transmisién al hijo. El informe de
los Diputados espafioles sefiala que: " 1. La mujer soia podra recurrir a estas

técnicas de Reproduccion Asistida: si padece una esterilidad irreversible que

las justifique, con cargo a la sanidad publica, en los centros sanitarios
publicos, concertados o vinculados a eila, 2. La mujer sola no estéril podra
recurrir a la inseminacion artificial con semen de donante, con gastos a su
cargo, 3. Para autorizar estas técnicas de reproduccidn, los centros y
servicios sanitarios habran de recibir previamente de la mujer la informacién

documental de que no esta casada, ni constituye pareja estable, asi como de




91

que puede mantener y educar dignamente a la posible descendencia,
facilitandole el adecuado ambiente de bienestar y evitando que los asi
nacidos puedan ser vejados o discriminados socialmente por causas

ostensibles y notorias con ella relacionadas.®

Exista cierta contradiccién en estas disposiciones, ya que por un lado
se recogen las recomendaciones del Consejo de Europa y por otro el
razonamiento estéd basado en un hipotético derecho a procrear y no en un

derecho a la salud.

En Italia existe la misma discusion, la alternativa se presenta también
entre la inseminacién como remedio a la infertilidad, afectando sodlo a la
pareja, y la admisién para la mujer sola, defendiéndose un derecho a

procrear.

4.2.2. PATERNIDAD Y FILIACION

Se alega que la mujer soitera tiene el derecho a ser inseminada
artifictalmente, porque ademds del discutido derecho constitucional a
procrear, se cree que, siendo tan facil realizar este procedimiento, adn sin
ayuda médica, reconocer y permitir esta técnica para la mujer soltera,

regulandola de una forma razonable, seria mas practico a la larga.

# Tbidem.
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La principal objecién que puede hacerse a esta técnica es la
existencia de un hijo sin padre conocido. En este sentido, de acuerdo con la
Declaracion de los Derechos del Niflo del 2 de Noviembre de 1959, el
desarrollo de la personalidad se produce de forma mas completa dentro de
una familia formada por los elementos padre y madre y no en una familia
unilateral, y por ello se recomienda que sea la pareja estable, matrimonial o
no, la usuaria de estas técnicas: sélo asi seria posible obtener el desarrclio
de la personalidad del ya nacido. Se debera considerar como pareja estable
a la pareja heterosexual qgue mantenga una relacién similar al matrimonio y

asuma, respecto de los hijos, los derechos y obligaciones de aquél.®

Esta declaracién establece en su principio 6, parrafos primero y
segundo, que “el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad necesita amor y comprension. Siempre que sea posible debera
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en
un ambiente de afecto y seguridad moral y material; salvo circunstancias

excepcionales no debera separarse al nifio de corta edad de su madre. ™

Es cierto que en ocasiones, como el caso del hijo cuyo padre ha
muerto, no existe un padre en sentido material, pero su presencia se detecta

en una serie de consecuencias juridicas y psicologicas. El hijo de la mujer

% ROCA Trias, Encarna. Op. Cit.,, p.40.
% DE LEON Arce, A. Op. Cit, p. 409.
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sola, concebido de forma no natural por medic de estas técnicas, no
solamente va a ser hijo de padre desconocido, si se mantiene el anenimato
del donante, sinc que ademds se le va a privar de una serie de
consecuencias juridicas que, en principio, pudieron haberle sido favorables,
tanto en orden a la determinacion de su filiacion, como a los derechos
correspondientes a la patria potestad, lazos familiares, relaciones sucesorias,

etc.

Por otro lado, el Estado est4 interesado por una situacién financiera
adecuada para el menor. Se han cambiado las leyes para proteger a los
hijos extramatrimoniales, para que sus padres los protejan econémicamente.
Parece que el hecho de que al donante, siendo el padre bioldgico, no se le
exija la misma situacién, es una contradiccién; sin embargo, se ha llegado a
la conclusidon de que si en el caso de la mujer casada lo importante para
determinar la paternidad es la intencién de las partes, debe r!acerse s

mismo en el caso de la mujer soltera.

Debe reconocerse, en otro orden de ideas, que cuando un donante ha
dado su esperma a un banco de semen o a un médico, en el entendido de
que la donacién sera anénima y sin ningun lazo legal con el hijo concebido,
seria injusto que el padre bioldgico fuera responsable de los alimentos del
menor y de su manutencién, sélo porque resultdé que su semen se utilizd

para inseminar a una mujer soltera en lugar de una casada.
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Nosotros creemos que este tipo de inseminacion no debid ser
legalizade en México, ya que existe un interés mayor gue el supuesto
derecho a procrear, y es el interés del hijo. Sin embargo, en nuestra opinién,
ya sea que la inseminacién heterdloga sea o no legalizada, no debe existir
ninguna obligacién del donador hacia ef hijo o la mujer inseminada, sea ésta
casada o soltera. En el caso de la mujer soitera podria establecerse que las
partes, es decir, la mujer inseminada y el donante, puedan convenir con
anterioridad y por escrito como en Nueva Jersey y Washington que el

donador sera el padre y tendra derechos y obligaciones hacia el nifio.

Consideramos que en México esta legalizada la IAD en mujer soltera,
va que interpretando el articulo 466 de la Ley General de Salud Mexicana,
advertimos que este precepto, en su inciso primero, implica un delito cuyo
sujeto activo seria aquél que inseminase artificialmente a una mujer sin su
consentimiento, o a una mujer capaz que no pudiese pronunciar
consentimiento vélido por ser menor de edad o incapaz, por lo que, al
armonizar esta norma con las perinentes del Cadiga Civil, podemos
determinar que, en lo que se refiere a la mujer soltera, viuda o divorciada,
capaz y mayor de edad, no existe impedimento legal alguno que le prive del
derecho a recurrir a la inseminacién artificial. El hijo asi concebide seria para
la ley un hijo fuera de matrimonio, con todos los derechos y obligaciones que

tal filiaciéon comprende.
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Esta disposicion estd en concordancia con nuestra Constitucion, que
dispone, en su articulo 4, que toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el esparcimiento de
sus hijos. Por lg tanto, la mujer soia o soltera puede ser madre, y si lo puede

ser por via natural, nada impide gue lo sea por un procedimiento no natural.

En Veracruz, en el caso de mujeres solteras inseminadas por
donante, se debera aplicar el articulo 314 del Codige Civil, que se encuentra
dentro del capitulo que trata del reconocimiento de los hijos nacidos fuera de
matrimonio, para el caso en que se quiera investigar la paternidad. De
acuerdo con la fraccidbn IV de este articulo, el hijo podra investigar la
paternidad si tiene a su favor un principio de prueba contra el pretendido
padre. Si se prueba la filiacion, los hijos resultado de esta técnica seran
considerados como extramatrimoniales, pero tendran los mismos derechos y
obligaciones que los hijos dentroc de matrimonio, ya que han sido igualados

por la Ley.

4.2.3. CONSIDERACIONES ETICAS SOBRE LA IAD EN MUJER

SOLTERA.

Chavez Asencic dice que la concepcidn artificial fuera de matrimeonio
se considera inmoral y debe ser también declarada legalmente iiicita, ya que

la sociedad estd interesada en que los hijos sean de matrimonio para su
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mejor formacién, y afirma que la patemidad irresponsable fuera de
matrimonio, responde al instinto sexual y no pocas veces al placer y al
hedonismo, sin valorar o comprender muchas veces las consecuencias que
de tales actos resultan. Si la sociedad, el Estado y la Iglesia estan
interesados en evitar los hijos fuera del matrimonio, el legislador no puede
legislar esta fecundacién artificial, pues serla un contrasentido y una grave

irresponsabilidad.*

Zannoni descarta la inseminacidn artificial de una mujer soitera. “El
uso de la técnica de la inseminacién artificial no puede transformarse en
instrumento caprichoso para la fecundacién en circunstancias en que la
mujer que recibe el semen no se encuentra en las mejores posibilidades
éticas de ser madre. La inseminacion de una mujer soltera nos parece un

caso patoldgico.®

Para algunos es éticamente reprobable la |IAD en mujer soltera. El
Derecho busca proteger los intereses de la persona (en este caso los del
hijo) y pretende ser justo; sin embargo, en nuestra legislacion, de acuerdo
con el articulo 466 de la Ley General de Salud, la mujer soltera tiene derecho
a utilizar la técnica de IAD, y por lo tanto es un acto licito, ademas de que el
articulo 4°. Constitucional reconoce el derecho de cualquier persona a decidir

sobre el nimero y esparcimiento de sus hijos.

7 Op.cit. p. 54.
% Op. Cit. p.54
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CONCLUSIONES.

Las técnicas de reproduccién asistida configuran una nueva manera
de procreacién humana que prescinde de la cohabitacién carnal, y por tanto

deja de ser la relacién sexual el unico medio de concepcion,

La inseminacién artificial es una técnica de reproduccién asistida que
da a parejas infértiles la posibilidad de tener sus propios hijos, o por lo
menos les ofrece la posibilidad de que uno de los cényuges tenga

parentesco directo con el producto.

En este estudio hemos hecho algunas consideraciones éticas sobre la
inseminacion artificial, pues no se debe olvidar el aspecto moral del progreso
cientifico. A su vez, el Derecho debe aceptar y regular estos avances

conforme a la naturaleza y la dignidad del ser humano.

La inseminacién artificial homéloga dentro de matrimenio o IAC es
aceptada por ia mayor parte de la doctrina cuando es utilizada como el
ultimo recurso para la procreaciéon. En la mayoria de los paises no ha sido
necesaria una legislacidn especial, pues los casos que se han presentado en

la practica ha sido posible resclverlos con la legislacién existente.
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En Veracruz, la IAC no presenta mayores problemas juridicos en
cuanto a la filiacibén y el parentesco, ya que la filiacién biolégica paterna y

materna coincide con el vinculo juridico de la filiacion consanguinea.

En las técnicas de reproduccién asistida los conyuges no pueden
reclamarse mutuamente, ni mucho menos exigirse por violencia o por

engarios, el derecho a procrear.

Nosotros creemos que la IAC no es éticamente reprobable, pues no
contradice la naturaleza en cuanto a lo fundamental, ya que la fecundacion

se realiza con los componentes genéticos de marido y mujer.

En Veracruz, de acuerdo con el articulo 466 de la Ley General de
Salud, la mujer mayor de edad, capaz, octorgando su consentimiento y con la

conformidad de su conyuge, puede utilizar esta técnica.

Estimamos que lo relacionado a la filiacidn derivada de la
inseminacién artificial deberfa incluirse en el Cédigo Civil de cada Estado,
donde se encuentran todas las disposiciones relativas a las personas y a la
familia. Esto de acuerdo con el articulo 124 de nuestra Constitucion, que le
otorga competencia para legislar sobre esta materia a los Estados y no a la

Federacion.
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1.- Se propone que el articulo 256 de nuestro Cadigo Civil sea
reformado con el fin de que, en el caso de IAC, el marido no pueda
contradecir la paternidad que se le atribuye, alegando la imposibilidad de
acceso carnal con su esposa durante el periodo legal de la concepcidn,

quedando redactado dicho articulo como sigue:

Art. 256.- Contra esta presuncion no se admite otra prueba que la de
haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso camal con su mujer
en los primeros 120 dias de los 300 que han precedido al matrimonio, salvo
que su mujer haya sido inseminada artificialmente, en cuyo caso ne podra

contradecir la patemnidad.

De acuerdo con nuestra legislacion vigente, podria entenderse, por
analogia, en lugar de “acceso carnal’, inseminacidn artificial, sin embargo,
para mayor claridad, proponemos que se integre dicha posibilidad en el

articulo 2586,

La posibilidad de inseminacién artificial cuestiona los presupuestos de
la presuncion de paternidad del marido, pues ya no basta la separacion de
hecho para que quede excluida la presuncidn, ni tampoco basta para
acreditar la no paternidad, demostrar la impotencia generada del marido en
la época normal de la posible concepcion, cuando esta impotencia es
sobrevenida, toda vez que el semen pudo emitirse mucho antes de que

sobreviniera la impotencia o se produjera la separacion.
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En el supuesto anterior, la mujer podria oponer a tal desconocimiento
ia prueba de la inseminacion con el semen de su marido, demostrando asi,

no por la via presuncional, sino bioldgica, el hecho de la procreacién.

En el supuesto de que el marido quisiera desconocer su paternidad
demostrando adulterio, de acuerdo con el articulo 257 del Cadigo Civil,
creemos que si el marido prueba el adulterio y demuestra que se le ocultd el
nacimiento, podra desconocer al hijo, independientemente de que la mujer

haya sido inseminada con su semen.

Pero si no se le oculté el nacimiento y el marido tratara de desconocer
al hijo demostrando que durante los diez meses que precedieron al
nacimiento no tuvo acceso camal con su esposa, creemos que ésta podria
oponerse demostrando que fue inseminada con semen de su esposo, por lo

que su hijo lo es también de su ¢onyuge.

2.- Begln esto, proponemos que el articulo 257 de nuestro Cédigo

Civil quede redactado en los siguientes términos:

Art. 257.- El maride no podrd desconocer a los hijos alegando
adulterio de la madre, aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a

no ser que el nacimiento se le haya ocuitado, © que demuestre que durante
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los diez meses que precedieron al matrimonio no tuve acceso camal con su

esposa, ni ésta pudo ser inseminada artificialmente con su semen.

En nuestra legislacion, el articulo 466 de la Ley General de Salud
tipifica el delito de inseminacién artificial inconsentida. Creemos que este
delito debid producirse en una ley de caracter local, como lo es el Cdédigo
Penal, y no en una ley de caracter federal, de acuerdo con el pacio
Constitucional que otorga competencia legislativa penal a cada unc de los

Estados de la Repdblica Mexicana.

Conviene, ademas de este delito, adicionar algunos otros, como
serian: que el marido aporte su semen para fecundar a mujeres extrafias sin
el consentimiento de su cényuge, o el hacer concebir a una mujer
artificialmente ocultdndoselo al marido o sin el consentimiento de éste. El
médico, por su parte, podria incurrir en un ilicito si no se cercicrara de la
salud del donador, si revelara la identidad de éste, o si inseminara 2 una

mujer menor de edad, incapaz o sin su consentimiento o el de su marido.

En el caso de la IAC, sdlo presenta problemas la producida después
de la muerte del mando. Puede admitirse, dentro de un cierto plazo
prudencial, que se practique la técnica de inseminacién, y en este caso
habran de considerarse matrimoniales los hijos que la viuda tenga después
de la muerte del marido con gametos de éste, y habra que facilitar en tales

casos, la inscripcion de la filiacién matrimonial, siempre que concurran el
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consentimiento del marido y la prueba de haberse practicado la fecundacion
can sus gametos, todo ello dentro del plazo prudencial al que anteriormente
nos hemos referido. Creemos que este tipo de inseminacion no debe ser
aceptada en nuestra legislacién, al no ser una conducta socialmente
deseable. Sin embargo, esto no significa que no se presentara en la practica.
De suceder esto, se dejaria al hijo en una situacion de desigualdad frente a

los otros hijos, aunque sea sdlo respecto a los derechos sucesorios.

3.- El status familiar de! hijo nacido por inseminacién artificial post
mortem, de acuerdo con nuestra legislacidn vigente, es la de no matrimonial.
Para que el hijo o la madre de éste pudieran defender la legitimidad de éste
Gltimo, tendria que integrarse a nuestro Cédige Civil un articulo 258 bis como
sigue:

Art. 258 Bis.- No procedera el desconocimiento de la paternidad si se

demuestra que la mujer fue inseminada con semen de su marido premuerto.

La distinciébn entre hijo matrimonial y extramatrimonial para el hijo
nacido de esta técnica es intranscendente, ya que respecto al hijo, los

derechos son los mismos, independientemente de su origen.

En otras legislaciones, el elemento mas relevante de la IAD es la
decision o acto de voluntad de que nazca el nuevo ser, manifestado a través
del consentimiento del marido o compariero de la mujer inseminada. Esto

constituye el criterio de atribucién de patemidad, y es lo que permite la
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inscripcion en el Registro Civil del nacido asi, para lo que es suficiente, tanto
en la filiacion matrimonial como en la extramatrimonial, el documento

auténtico en que se presenta aquel consentimiento.

Asimismo, debe concederse al nacido por IAD un explicito derecho a
tener acceso a la informacién de la herencia genética del donante. Tal
derecho al conocimiento de datos biogenéticos no comporta el conocimiento
de la identidad del donante ni alguna relacion juridica, ni la posibilidad de

reclamacién de paternidad, todo lo cual debe establecerse claramente.

Si se diera el caso de |AD en nuestro pais, el donante del semen no
deberé ser considerado como el padre del hijo de la mujer inseminada.
Tampoco sera responsable frente a éste, a mencs que prosperara la accién
de desconocimiento de patemidad por parte del marido de la mujer
inseminada y el donante demandara voluntariamente la paternidad. Si la
mujer no vive con su marido, el donante podra demandar la paternidad, adn

en el caso de que el marido no haya desconocido al hijo.

Después de analizar la institucién del matrimanio en nuestro Cédigo
Civil, interpretando que el articulo 466 de Ja Ley General de Salud, al
referirse a la inseminacién arificial, no estd considerada la JAD, al no
mencionara o hacer fa distincion, lo que se estd permitiendo en ese articulo

es Unicamente la IAC dentro y fuera de matrimonio y la IAD fuera de éste.
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Se debe considerar que el marido puede impugnar la paternidad
aunque haya consentide a la IAD de la madre, basado en la no cohabitacion
sexual, es decir, segun los esquemas y causas propias de la impugnacion de
la patemidad derivada de procreacion natural. Sélo que, al haber consentido
y no teniendo el donante la posibilidad de reconocer al hijo, quedando éste

sin padre, creemos que el marido tendra fa chligacion de darle alimentos.

Con mas razdn podra contradecir la paternidad si no consintio a la
IAD, pues pensemos que por analogia, de acuerdo con el articulo 257, si el
marido demuestra que su mujer fue inseminada con semen de un tercero y
que se le ocultd el embarazo, podra desconocer la paternidad, al igual que si
demuestra que su mujer fe inseminada con semen de un tercero y que éi no
tuvo acceso carnal con su esposa, ni ésta fue inseminada con la técnica de
IAC. En este caso, ademas de desconocer al hijo nacido por lAD, el marido
podria demandar el divorcio, ya que la conducta de su mujer podria implicar
una injuria grave, y no tendra la obligacién de darde alimentos al hijo de su

mujer nacido como resultado de este técnica.

De ser aceptada la IAD en nuestra legislacién, seria Otil distinguir
frente a la fitiacion por consanguinidad una especie de filiacion civil, para los
supuestos de fecundacion asistida con la aportacion de gametos de tercera

persona.
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Al aceptar estas técnicas y someterlas al sistema juridico, debe
elegirse entre aplicarlas como derivadas de un hipotético derecho a la
procreacion, inserto en los derechos de la personalidad, o bien hacerlas
derivar del deracho a la salud. Si se elige la primera solucidn, se debe ser
coherente e incluir en el use de tales técnicas a las mujeres solteras sin

pareja, asi como también los casos de inseminacion post mortem.

Creemos que nc deberia permitirse la IAD en mujeres solteras pues,
no obstante que tienen un derecho a procrear, pensamos que existe aqui un
interés mayor que deberia defenderse, que es el del hijo que naceria sin

padre.

El principio fundamental que deberia regir la legislacidon es que tener
hijos no es un derecho incondicionai, por lo que las manipulaciones
genéticas tendientes a la procreacion deberian permitirse solamente con la
condicion de que el nifio nacera y crecera en condiciones favorables para él.

Deberia tenerse por encima de cualquier otro interés el del hijo.

El alcance de los sujetos beneficiarios de las técnicas de reproduccién
asistida, debera limitarse a parejas estériles o infértiles, siendo asi una
solucion terapéutica, correctora yfo substitutivo de la esterilidad irremediable,

nunca comec un medio altenativo de procreaciéon para parejas fériles y
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menos para individuos que no constituyan pareja, pues deberia considerarse

de mayor importancia el interés del hijo.

Sin embargo, de acuerdo con nuestra Constitucion Politica, la mujer
soltera tiene derecho a utilizar esta técnica, de manera libre, informada y

responsable.

De lo expuesto en este trabzjo se sigue que nuestro ordenamiento
jurfdico vigente no es satisfactorio para solucionar todos los casos que se
presentan con las tecnicas de inseminacion arificial. Sin embargo, no hay
que precipitarse cuando es necesario asumir un nuevo fendémeno social.
Antes de aprobar una nueva ley sobre esta materia, seria conveniente
interpretar las normas vigentes de acuerdo con la nueva realidad a la que
hay que aplicarlas. Solo después es recomendable la aprobaciéon de
legislacion que regule algunos aspectos, incluso que prohiba algunas
practicas o modalidades que paosibilita la inseminacion artificial, conforme se

discuten y analizan en este trabajo.
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