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INTRODUCCION

Lograr un embarazo en la edad reproductiva puede parecer facil, pero no
lograrlo ha sido un serio obstaculo para la felicidad de miles de seres humanos en el

transcurso de la historia del hombre.

Los modernos avances y descubrimientos cientificos y tecnologicos, en
especial en el campo de |la medicina, han posibilitado el desarrollo y utilizacion de
técnicas de reproduccion alternativas a la esterilidad, generalmente conocidas como
técnicas de reproduccion asistida o artificial, algunas de ellas inimaginables hasta

hace muy poco tiempo.

Las técnicas de reproduccion asistida hoy, han abierto expectativas y
esperanzas en el tratamiento de la esterilidad e infertilidad cuando otros métodos son
poco adecuados o simplemente ineficaces, pero tales expectativas se acompanan de
una inquietud e incertidumbre social con relacién a las posibilidades y consecuencias

de estas técnicas

Recordemos que el derecho reglamenta las relaciones interpersonales que se
dan en la sociedad, consecuentemente, también debe preocuparse de la concepcion
artificial, porque este avance técnico se da como una posibilidad actual, es por ello
que debemos analizar si con nuestra legislacion positiva es posible responder a las

nuevas exigencias y situaciones que nos plantea la ciencia



Los adelantos en materia de inseminacion y fecundacion artificial han creado
situaciones que se proyectan a lo juridico, pero algunas no han sido contempladas, ni

reguladas hasta la fecha.

La nueva realidad es un reto a la imaginacion del jurista quien se ha visto en la
necesidad de replantear algunas instituciones clasicas de Derecho que ya resultan

incompletas o simplemente ineficaces.

Pero los resultados legislativos no siempre reflejan la dinamica que requiere la
sociedad y mucho menos la investigacion cientifica, pues; las reformas practicadas al
Codigo Civil para el Distrito Federal en mayo de dos mil, no fueron suficientes, ya
que el legislador dej6 de prever que las reformas hechas en materia de filiacién traen

aparejadas consecuencias juridicas en materia sucesoria.

En este sentido el presente trabajo se enfoco y orientdé fundamentalmente al
analisis del articulo 1314 del cadigo civil para el Distrito Federal, en relacion al tema
de la inseminacion artificial, toda vez que en dicho articulo el hijo concebido por ese

meétodo después de la muerte de su padre no tendria derechos sucesorios.

Ante esta circunstancia, con el amimo de no soélo criticar nuestro ordenamiento
sino de manera positiva, presentar una propuesta, partiendo de una realidad, que es
la posibilidad de que el ser humano pueda transmitir vida aun después de la muerte,
dejando su semen congelado y el acuerdo de dos voluntades expresadas en vida

(padre y madre), antes de la concepcion, y estableciendo un plazo para realizar la



inseminacién post mortem, se reconozca el derecho, a ese hijo, de adquirir derechos
sucesorios respecto del patrimonio de su progenitor, siempre y cuando viva

veinticuatro horas o se presente vivo al registro civil.

El espiritu del derecho en este caso seria la de proteger adecuadamente los
derechos de todos los actores implicados, de las personas que solicitan el método,
de los hijos nacidos a través del mismo, y de los terceros que intervienen en estas

practicas.

Para llegar a lo anterior fue necesario el analisis de conceptos médicos y
juridicos, una investigacion de campo realizada en clinicas especializadas en

reproduccion humana y un estudio en materia sucesoria.



CAPITULO 1

INSEMINACION ARTIFICIAL

1.1 ANTECEDENTES

Anteriormente los remedios contra la esterilidad podian ser resueltos por
medio de alimentos como pocimas, unglentos, técnicas supersticiosas, creencias,

etcétera.

En la actualidad ya no se utilizan supuestos rudimentarios y planteamientos

dudosos no comprobables cientificamente, lo que prevalece es un método cientifico.

Pero para llegar a los procedimientos utilizados hoy en dia, existieron
investigadores y cientificos de diversas nacionalidades que buscaron una solucion al
problema de la reproduccion que ha existido desde épocas remotas, hasta la
actualidad y aunque no todos tuvieron éxito contribuyeron, con sus aportaciones, a la
evolucion humana y a encontrar una esperanza para las parejas que no pueden

procrear.

La inseminacién artificial tiene su origen en la botanica, desde épocas muy
antiguas el hombre observé que podia fecundar ciertas flores, posteriormente se
empezaron a hacer experimentos de este tipo en animales y, por medio de la ciencia
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y la tecnologia, el resultado fue manifiesto; de inmediato comenz6 a usarse a gran
escala la reproduccion artificial en animales.

Se tienen noticias de inseminacion en varios animales desde el afio de 1725,
como en gusanos de seda, pero el primer documento cientifico sobre la inseminacion
artificial, fue publicado en 1780 por Abbe Lazaro, Spallanzani, profesor de la
universidad de Pavia, en ltalia, quien un afo antes insemind a una perra; sin
embargo, a pesar de saber que podian realizarse este tipo de experimentos en

humanos, se limité a mamiferos.

En el siglo XVIII Abbe Lazaro Spallanzani, demostré6 que no era siempre
necesario el acoplamiento de los animales de diferente sexo para lograr su
reproduccién, mediante un experimento realizado con granos de esperma que

contact6 con évulos de rana y sapo, sin necesidad de cépula.’

La primera inseminacion artificial en humanos de la cual se tiene conocimiento
es atribuida al médico anatomista y cirujano inglés John Hunter en 1799, colocando
semen en la vagina de una mujer cuyo cényuge padecia hipospadias (cuando el

semen no desemboca en la parte normal sino en la parte inferior del pene).?

La primera inseminacion heteréloga, es decir, la que se realiza por un
donador, registrada corresponde a la que se efectto en el afio de 1844, por William

Pancoast, quien utilizd gametos de uno de sus alumnos, pero al ser publicado, causo

' Leal Davila, Luis Orlando. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias de la UPB.. Medellin. Colombia
Primera Parte, Pag. 67 Vol 40 afio XXXI. No. 285, agosto. Colombia 1982.
* Ibidem
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desfavorable reaccion publica, motivando, que en adelante la informacion sobre el
tema se restringiera a los circulos médicos.

En 1866 Marion Sims, ideo la manera de inyectar el semen directamente en el
canal uterino y después de varios intentos reportd haber efectuado cincuenta y cinco
inseminaciones intrauterinas, en seis mujeres con semen de sus maridos logrando

algunos embarazos.

En 1890 Robert L. Dickinson, secretamente comenzé a usar donantes en los
Estados Unidos, dando inicio a la inseminaciéon heteréloga. También en ese mismo

ano Walter Heap pudo llevar el huevo fertilizado al Gtero de la futura madre.

En los paises anglosajones, durante el afo de 1911, aparecieron sesenta y

cinco casos de inseminacion artificial de los cuales veintiuno fueron exitosos.

En 1927, un estudio aparecido en Francia consigna ochenta y ocho casos,

entre ellos treinta y tres con resultado favorable.

El doctor John Rock, padre de la pildora anticonceptiva, comunico hacia 1940
que habia logrado la tentativa de fertilizar un évulo en el laboratorio. Posteriormente,
Daniele Petruci, logré la fecundacion In Vitro, manteniendo vivo al embrién durante

veintinueve dias, quien asombrado o quiza arrepentido lo destruy6.3

' Leal Davila, Luis Orlando Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias de la UPB. Op. Cit., Pag. 80
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Durante la segunda guerra mundial se desarrollaron y se propagaron en
Estados Unidos bancos de semen que operaban como los de sangre, donde se
conservaban en congeladores el esperma procedente de varones previa elaboracion
de una ficha que contenga los datos y caracteristica biolégicas, corporales y
psicologicas de los depositantes. Se realizo en forma masiva la practica de la
inseminacion artificial por el ejército de los Estados Unidos transportando por avion el

esperma de los esposos que luchaban en el Pacifico.

En 1965, el bidlogo Robert Edwards publicoé su primer trabajo sobre
fertilizacion y posteriormente trabajé con Steptoe, diez afios después lograron la

implantacion de un embrion humano después de ciento nueve intentos.

En 1972, Steptoe anuncio que la sefora Allin seria la primera mujer del mundo

que daria a luz un hijo concebido en una probeta.

Con el aumento de la esterilidad entre parejas jovenes Alan F. Guttmatcher,
calculd que el ano de 1970 entre siete mil y diez mil nifios nacerian anualmente en

Estados Unidos, como resultado de la inseminacion artificial.

El 25 de junio de 1978 el mundo entero recibi6 la noticia de que en Inglaterra habia
nacido Luisa Joy Braun el primer ser humano concebido fuera del utero materno con

esto se completo el éxito de haber logrado una fertilizacion In Vitro posteriormente en



Calcuta, un matrimonio hindd recibié a su primogénito el cinco de octubre del mismo
ano, quien fue concebido por el mismo método.*

A partir de la década de los ochentas en Australia y en diversos paises
europeos comenzaron a presentarse proyectos para adecuar la legislacion existente
a las realidades a las que daban lugar nuevas técnicas de reproduccion artificial.
También en los Estados Unidos se han regulado estas situaciones, siendo en este
pais donde mas proliferaron. Los paises mas adelantados en este tipo de métodos y,
por tanto, los primeros en regularlos fueron: Estados unidos de Norteamérica, Gran

Bretafia, Australia, Alemania y Suecia. °

1.2 ESTERILIDAD

La esterilidad es un problema que afecta al 15% de la poblacion mundial, no
necesariamente el término de infertiidad o esteriidad queda reservado a la
imposibilidad de la mujer en llevar a término una concepcién, este problema es

siempre referido a la pareja.

Cabe aclarar, con el proposito de evitar confusiones con los términos, la
esterilidad es la inhabilidad del hombre para fecundar a la mujer; en la mujer es la

incapacidad para concebir.

! Rambbaur. Raymond. EI Drama Humano de la Inseminacion Artificial. Primera Edicion Impresiones Modemas
S.A. México, 1983, Pag.14

* Lennart, Nilson. Nace la Gran Aventura A Child is Born. Primera Edicion Traduccion Thema S.A. Barcelona,
Espaiia 1990, Pag. 33



“La esterilidad se define como la incapacidad de concebir después de un ano
de exposicion al coito sin métodos anticonceptivos”. “La posibilidad de embarazo por
ciclo menstrual en la poblacion general es de 20%, mientras que en las pacientes

con infertilidad varia de 1 al 3%, segun la etiologia”.®

La esterilidad es la falta de concepcion, después de un periodo determinado
sin el uso de métodos anticonceptivos. En la infertilidad si existe concepcion pero el

embarazo no llega a su fin.

“La frecuencia de la esterilidad es aproximadamente de 1 % al 15% en parejas
en edad reproductiva. Las condiciones culturales, sociales y economicas en la
actualidad han hecho que la mujer prorrogue o evite embarazos hasta llegar a finales

de la edad reproductiva natural, haciendo mas dificil lograrlo”.”

Refiriéndose a las causas de esterilidad femenina los doctores William Master
y Virginia Jhonson comentan: “Las dos causas principales de esterilidad en la mujer
son las dificultades en la ovulacion y en la oclusion de las trompas de Falopio; la
primera puede estar originada por afecciones ovaricas, desequilibrio hormonal,
determinadas enfermedades cronicas y la malnutricion; la segunda puede deberse a
cicatrices secundarias, a una infeccion de los tejidos pélvicos o de la zona

abdominal, abortos, entre otras etc. Otras causas menos frecuentes de esterilidad en

“ Tesis Doctoral. Dr. Venegas Flores, Renato Martin. Evolucion de Pacientes Endometrios ticas en el Programa
Eie Fertilizacion In Vitro. Facultad Mexicana de Medicina, 1995, Pig. 42
Ibidem



la mujer son la secrecion en el cérvix de un moco que dafa al esperma e impide su
transito, malformaciones congénitas de los organos reproductores, tumores,

infecciones y alergia al esperma”.®

Respecto al hombre sefalan: “La principal causa de esterilidad en el varon es
la insuficiente produccion de espermatozoides. Otros factores que condicionan la
fertilidad del varon son la movilidad del espermatozoide, las anomalias en su
formacion y el volumen de liquido seminal. Entre las causas de los bajos recuentos
de espermatozoides hay que destacar. los dafios en los tejidos testiculares, las
infecciones, la radioterapia, los trastornos endécrinos, las venas varicosas en el
escroto, los testiculos que no han descendido después de la pubertad y las
malformaciones congénitas. En el hombre al igual que sucede en la mujer, puede
ocluirse el sistema de tubos a consecuencia de una infeccion o de una malformacion

congeénita." °

Existen otras causas tales como: El uso previo de anticonceptivos, lo cual
puede alterar el ciclo de la ovulacion y la produccion normal de 6vulos, la edad en
que las parejas empiezan a plantearse tener hijos, que cada dia suele ser mas
tardia, exposicion a radiaciones o quimioterapia, las enfermedades de transmision
sexual, la ingesta de toda clase de drogas (alcohol, tabaco, marihuana, cocaina,
heroina), sustancias toxicas y algunos medicamentos, el estrés, etc., no se pretende

hacer un listado exhaustivo de todas las causas probables o ciertas de la esterilidad

* Master, William. Jhonson Virginia y Kolodny, Roberto, La Sexualidad Humana. Traduccion de Rafael Andreu
y Diana Falcon. Décimo Tercera edicion. Edit. Grijalbo, Barcelona, Espaiia 1987 Pags. 161-163
B v

Ibidem



e infertilidad humanas, lo que de alguna manera se intenta hacer notar con las
anteriores observaciones, es que muchas de las manifestaciones clinicas, como
causa del problema, tienen su verdadero origen en causas de otro orden, que mas
corresponden a la forma de comportamiento del ser humano con respecto a si
mismo, a sus semejantes y a su entorno, que a trastornos naturales en su

organismo.

Ahora bien, ha sido precisamente el problema de la esterilidad el que ha dado

lugar a la busqueda de nuevas formas de reproduccién humana.

1.3 TECNICAS DE REPRODUCCION ARTIFICIAL ASISTIDA.

Hasta hace poco el tema era poco discutido socialmente, ya que se le
consideraba como un tabu y se tenia poco o nulo conocimiento de este problema que

actualmente ocupa parte importante de las conversaciones cotidianas.

Segun datos del Grupo de Reproduccion Genética AGN, del Hospital Angeles
del Pedregal, el nimero de visitas al médico especialista de la reproduccion
relacionado con este problema, ha incrementado en el mundo aproximadamente
40% en tan solo 20 afos.

Muchas parejas que sufren de esta incapacidad reproductiva desconocen que

ya hay solucién gracias a los avances tecnologicos.



Hoy en dia parejas con dificultades para tener descendencia, cuentan con la
posibilidad de usar diversas técnicas de reproduccion asistida que van desde la
inseminacion artificial hasta el uso de un banco de semen.

Las diversas técnicas de reproduccion humana artificial, llevan consigo el
objetivo primordial de permitir ser madre o padre, a quien por causas ajenas a su

voluntad, no les es posible lograr descendencia.

Planteadas de esta manera, las técnicas, representan el acceso a una de las

experiencias mas maravillosas del hombre que es la paternidad o maternidad.

El proceso de la reproduccion humana, se inicia con la fecundacién, que es la
union o fusion de los gametos femeninos y masculinos provenientes de la madre y el
padre, de la cual resulta la formacion del cigoto o huevo, que es el principio del

nuevo ser.

Esta fase natural puede ser sustituida, principalmente por causa de esterilidad
de uno de los progenitores, por un conjunto de procedimientos que ponen en
contacto los gametos directamente en el cuerpo de la mujer (inseminacion artificial),

o con medios de laboratorio (fecundacion In Vitro).

Las técnicas de reproduccion artificial o asistida se definen como el conjunto
de métodos y procedimientos utilizados para obtener la concepcion sin acto sexual,
mediante la manipulacion de los gametos masculinos y femeninos, por personal

profesional especializado.



La inseminacion artificial y la fecundacion In Vitro, son técnicas usadas no
para corregir la esterilidad, sino para permitir la procreacion. Debido a éstas nuevas
técnicas se han abandonado otras, que si traerian consigo una auténtica curacion de

la esterilidad, como son las cirugias reconstructoras, microcirugias, transplantes, etc.

1.4 CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL

El vocablo inseminacion deriva del Latin in-en y semen- semilla.

A la inseminacion artificial la han definido de varias maneras, por ejemplo
Waming-Bender dice que “Es el método de introducir esperma del varén en el
organismo de una mujer, de manera que resulte apto para la generacion pero distinto

a la forma natural"."®

Giraldo Marin, lo define como “las maniobras realizadas por el médico para

introducir en el érgano femenino el semen previamente recolectado”."

Segun el doctor Bennet Palmer, Jefe de los Trabajos de Ginecologia en la

Facultad de Paris, define la inseminacion como la * introduccion de esperma en el

0, P . ™ agm s - . . .
Problemas Juridicos de la Inseminacion Aruficial con especial referencia a las cuestiones penales. Revista de

Derecho Judicial 5 1/52 Julio- Diciembre. Madrid. 1990 Pag 177
" Ibidem



interior de los organos genitales femeninos, de modo que no se lleve a cabo por

relacion sexual”.'?

Para Juan Palomar de Miguel, es “Introduccion del semen por medio de

instrumentos en la vagina o en la matriz para producir el embarazo.” "

Eduardo Zannoni, define esta técnica como “ aquella que salva los obstaculos
organicos o funcionales que impiden la fecundacion mediante la cépula o coito
normal entre marido y mujer; por lo tanto, solo tiene como finalidad, facilitar el
encuentro de los componentes genéticos de los conyuges. En muchos casos, la
pareja es infecunda debido a causas que atafien a la mujer, de tal manera que
superandose estos trastornos mediante tratamiento terapéutico, puede recurrirse a la

inseminacion artificial con semen del marido.""*

“Tonatiuh Herrera, ginecoobstetra, medico cirujano especialista en
reproduccion asistida y director del Centro Mexicano de Medicina Reproductiva, con
sede en el Distrito Federal, explica la técnica de Inseminacion Artificial que es la que

consiste en estimular el ovario para luego introducir en el Utero, a través de una

'* Junsprudencia_ Informacion Forense. Periédico La Ley. Primera Plana. Bucnos Aires. Argentina jucves 20 de
abnl de 1950, Pag, |

"* Palomar de Miguel, Juan. Diccionario para Juristas. Primera cdicion Mavo cdiciones S. de RL. México. 1981,
Pag 725

L Zannom, Eduardo A Inseminacion Artificial y Fecundacion Extrautenna Pnmera Edicion Edit. Astrea, Buenos Aires,
Argentina 1978, Pags 43 44

|



canula, semen fresco o descongelado correctamente (proveniente de un banco de

semen). En la mayoria de los casos, se utiliza el semen del esposo."'®

Existen autores que utilizan los términos de inseminacion y fecundacion como

sinénimos, por lo que es necesario aclarar ambos términos.

La fecundacion artificial se refiere a toda operacion que tiene por objeto hacer
germinar el ovulo con los espermatozoides, recurriendo a procedimientos no
naturales, este concepto solo es aplicable cuando la inseminacién ha tenido éxito,
por lo que es mas claro designar el procedimiento con la expresion inseminacion
artificial y dejar la fecundacion artificial para los casos de éxito, es decir de efectiva

concepcion.

Utilizaremos por lo tanto el término de inseminacion artificial, por considerarlo

mas apropiado.

Hay quienes expresan que la fecundacion artificial en cuanto a la fecundacién
en si misma (union de espermatozoides y ovulo), es perfectamente natural, lo que no

ha sido natural es la introduccion del semen en el cuerpo femenino '®

" Milagros. Revnaldo Alternativas para lograr un hijo. Revista Dia Siete. México. numero 60 octubre. 1980,
Pags 56 - 61

" Madanaga Alino. Sanguino. La Inseminacion Artificial: aspectos juridicos. Revista de Estudios de Derecho,
Mexico, septiembre. 1981, Pags 379,380
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La inseminacién artificial se puede realizar con semen fresco o congelado,
obteniendo resultados exactamente iguales; sin embargo, por ser mas comun su
utilizacion con semen congelado, la técnica vendra acompanada de la “crid
preservacion’, o congelamiento y conservacion del semen por inmersion en nitrégeno
liquido, lo que supone la creacion de un banco de semen, con lo que se abre la
posibilidad de que se pueda hacer uso del gameto después de la muerte del agente
producto."’

El semen puede obtenerse por masturbacion, o bien, se extrae por nedio de
una biopsia testicular, cuando el semen no reune las caracteristicas necesarias para
garantizar la fecundacion, se prepara en el laboratorio, eliminando fluidos y

seleccionando espermatozoides.
En caso de que se requiera utilizar semen de donadores, estos deben pasar
por una serie de analisis y controles con la finalidad de verificar que no sean

portadores de enfermedades hereditarias.

La inseminacion artificial debe realizarse en el momento de la ovulacién,

dentro del ciclo menstrual femenino.

1.5 INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA

" Milagros. Reynaldo. Alternativas para lograr un hijo. Revista Dia Siete. México. Octubre. 1980, Pags. 62-64
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Es aquella en la que el liquido fertilizante corresponde al conyuge o
concubino, en muchos casos de esterilidad, la inseminacion artificial con esperma del
esposo puede lograr el embarazo, este procedimiento consiste en la colocacion del

esperma en el aparato reproductor femenino.

Los casos en los que se recomienda la inseminacion artificial homoéloga son

los siguientes:

. Impotencia del varon.

+  Vaginismo de la mujer. (Contraccién dolorosa del musculo constrictor de la
vagina).

= Alteraciones en el cuello uterino que impiden la lubricacion adecuada de
moco para recibir a los espermatozoides.

- Alteraciones en el semen, que no reunen las caracteristicas necesarias
para la fecundacidon, sea porque el volumen de espermatozoides que
contiene es muy bajo, porque el indice de mortalidad de los
espermatozoides es muy alto, o espermatozoides con movilidad
disminuida.

. Presencia de anticuerpos en el moco cervical de |la mujer, o bien, en el
semen del varén que impida la movilizacion de los espermatozoides.

* Que el conyuge este por someterse a guimioterapia o intervencion

quirurgica de la cual pueda derivarse la esterilidad.



« Eyaculacion retrograda, alteracion que origina que la eyaculacion se
produzca dentro de la vejiga (recuperando una cierta cantidad de orina que

contenga la eyaculacion retrograda, puede obtenerse esperma).'®

Es evidente que aqui lo unico que ocurre es que se substituye el elemento de la
copulacion, pero el hijo que nazca indubitablemente es portador del patrimonio

genético correspondiente a sus progenitores.

Se considera que no es necesario anadir mas datos biomédicos al respecto,
dejando al margen cuestiones estrictamente tecnicas, medicas o biologicas que no
son objeto de mi trabajo de investigacion; asi bastara con decir, que la inseminacion
homadloga consiste en introducir el semen masculino, en la vagina de la mujer o bien
en el atero, mediante una intervencion médica, por un medio diferente del acto
sexual.

Existe una modalidad de inseminacion artificial que consiste en introducir tanto
un 6vulo como espermatozoides en la trompa de Falopio de la mujer, y de esta
manera se logra que tanto la fecundacion como la posterior anidacion del embrién en
el endometrio se realice en forma natural, y se recomienda por ejemplo cuando los
espermatozoides se ven imposibilitados para traspasar la barrera cervical, debido a

defectos del moco, o rechazo inmunologico, cuando el semen presenta alteraciones.

' Bari. Pedro. Aspectos Médicos de la Nueva Tecnologia de Reproduccién Humana en Fecundacion Artificial
Ciencia y Etica. Madnd. 1985 Cuado por Micr v Teran Salvador. El Régimen Juridico de la llamada
Reproduccion Artificial. Pamplona, 1989, Pag 153 Tesis Doctoral



Esta técnica es mas sencilla, y por tanto, mas barata que la fecundacién In

Vitro.

1.6 INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA.

Todos los casos anteriormente mencionados, se refieren a situaciones en las
que los gametos femenino y masculino, no presenten ninguna anomalia, lo que
existe es dificultad para que tenga lugar |la fecundacion. Sin embargo, se da el caso
en el cual alguno de los gametos presentan deformidades, enfermedades o
alteraciones, en estas situaciones se tiene que recurrir a la donacién de gametos
para poder llevar a cabo después la inseminacion artificial, esta es la llamada
inseminacion heterologa, y la podemos definir como aquella que se practica con
liquido seminal que no es del conyuge o concubinario, sino de un tercero, a quien se
denomina donante o donador, interviniendo en la fecundacion componentes
genéticos extranos, el semen de un tercero sera introducido en la vagina o Utero de
la esposa o companera, lo que no ocurre en la inseminacion artificial homologa, y se
conoce también como inseminacion artificial por donante o donador. Los casos en los
que se utiliza este procedimiento son:

* Esterilidad absoluta en el hombre, (azoospermia, necrospermia,
oligospermia severa)
. Enfermedades hereditarias graves en el hombre.

»  Exposicion a radiaciones o quimioterapia.



s« Incompatibilidad en la sangre, en donde la mujer esta sensibilizada al

factor RH, siendo ella RH positivo y el hombre RH negativo. '

En la mayor parte de los programas, se utilizan estudiantes universitarios con
fertilidad demostrada; estas caracteristicas deben estar acorde con el esposo, se
deben descartar enfermedades genéticas y venéreas. Se determina el grupo
sanguineo y el factor RH, se les exige a los donadores que la muestra del semen sea
de alta calidad y que en su historial se descarte el consumo de drogas y alcoholismo.
En aquellos casos en que el semen vaya a ser congelado, se efectian pruebas de

tolerancia a la congelacion y descongelacion (freeze test).

Durante la seleccién deben tomarse las medidas para lograr el maximo de
privacidad y evitar que el donador sepa quien es la inseminada y viceversa.

A continuacion se muestran un catalogo de donadores de espermas del Centro
de Fertilidad Humana en México S.A. de C. V, el cual se proporciona a la pareja que

vaya a ser sometida a esta técnica para que elija tres posibilidades.

1?’ Folleto Valoracion de la Pareja Esténil. Especialistas en Reproduccion Humana v Asociados SC. Hospital
Angeles del Pedregal. Doctor Valero Origel. Alberto Octubre. 1990 Pags 13-14
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CENTRO DE FERTILIDAD HUMANA EN MEXICO

HISTORIA MEDICA PERSONAL Y
FAMILIAR

PERFIL DEL DONADOR #33 LPH

DATOS DEMOGRAFICOS Y FISICOS

LUGAR DE NACIMIENTO: CALIFORNIA  GPO. SANGUINED: O« TEZ MORENA
CLARA
FECHA DE NACIMIENTO: ABRIL DE 1958 ESTATURA: 1.80 COLOR DE CABELLO: CAFE
RAZA: CAUCASICO  PESO: BIKGS  TIPO DE PELO: LACIO
RELIGION: CATOLICO ESTRUCTURA OSEA: MEDIANA COLOR DE 0JOS: MIEL

DATOS PERSONALES

ESTADO CIVIL: SOLTERO OCUPACION: BIOLOGO MOLECULAR

NUM, DE HIIOS: o EDUCACION BIOLOGIA MOLECULAR
MICROBIOLOGIA

NUM. DE HERMANOS: 2 META PERSONAL: PRACTICAR LEYES AMBIENTALES

PASATIEMPOS: LA BICICLETA, EL TENIS, EL VOLIBOL, LA AGRONOMIA, LA GENE TICA MOLECULAR.

EL TEATRO, EL CINE, LAS ARTES ¥ EL SOUASH

DESCRIPCION
PERSONAL: AMIGABLE, ABIERTO Y ENTUSIASTA

HISTORIA FAMILIAR

I EDAD | ESTATURA | PESO | TEZ | COLORDE | OCUPACION | DIFUNTO | CASUSA DE
KGS. PELOIDJOS (EDAD] | DEFUNCION
68 CAFEl | GUIMICA 59 1= ENFISEMA
T 15 _CATEl INGENIERO B [
T 78 CAFE/ | ABOGADO | |
HERMANO |30 | 183 | | CAFE |WFORMATICA [T 7T
ABUELA M 50 FILB;!F
HEUMATICA
"ABUELD M I ) L6 _' ]
ABUELA P 99 Tausas |
SN (S ' F——— | — ] i —— | _NAIURALES
ABUELOP | | | - L T TaccoFwte

CODIGO: M MATERNO (A) P PATERNDO (A)



DONADOR/ HISTORIA MEDICA FAMILIAR

PERFIL DEL DONADOR 03

500
[ ESRERROBCEMASIMEDICOS * i s + | -\ . DONADOR. FAMILIAR
CARDIOVASCULAR NINGUNO ABUELA MATERNO
MAL CARDIACO
CONGENITO
ABUELD PATERND
ATAQUE CARDIACO
GASTROINTESTINAL NINGUNO NINGUNO
ENFERMEDADES DE LA PIEL NINGUNO NINGUNO |
SALUD MENTAL NINGUNO NINGUNO L
METABOLICO/ENDOCRIND NINGUNO NINGUNO
MUSCULAR-ESQUELETICO NINGUNO NINGUND
(MUSCULOS/HUESOS)
NEUROLOGICO NINGUNO NINGLINO
RESPIRATORIO (PULMONES) NINGUND NINGUNO
OJOS/OIDOS ¥ NARIZ NINGUNO NINGUNO
URINARIO NINGUND NINGUND
ALERGIA NINGUNO NINGUNO
MAL PARTO NINGUNO NINGUNO _
ENFERMEDADES GENETICA NINGUNO NINGUNO
OTROS: NINGUNO NINGUNO
RESULTADOS DE LA EVALUACION
GENETICA
ANEMIA DE GLOBULOS FALCIFORMES NEGATIVO
MAL DE TAY-SACHS NO PORTADOR
FIBROSIS QUISTICA NEGATIVO PROBADO PARA
LAS 86 MUTACIONES
ANALISIS CROMOSOMICO NORMAL 46, XY
TALASEMA DENTRO DE LOS
PARAMETROS NORMALES

OTRA INFORMACION EL DONADOR SE
ENCUENTRA DENTRO DE LOS CRITERIOS
DE PARTICIPACION

DEL PROGRAMA DE DONADORES
ANONIMOS, INCLUYENDO HISTORIA FISICO-
SOCIAL ¥ ESTADO

ACTUAL DE FUNCIONAMIENTO. EL
DONADOR PARTICIPA EN COMPE TENCIAS
DE NATACION,

ES MUY ATRACTIVO Y ATLETICO. TODOS
SUS HERMANOS ESTUDIAN MUSICA Y
MEDICINA Y SON

ATLETICOS

COGIGO:

DX DIAGNOSTICO

TX TRATAMIENTO



DONADORJ HISTORIA
MEDICA FAMILIAR

PERFIL DEL DONADOR 09EPB

PROBLEMAS MEDICOS .| .- DONADOR . “Fiee - 3, .. FAMILIAR
CARDIOVASCULAR NINGUNO NINGUNO
GASTROINTESTINAL NINGUNO NINGUNO
ENFERMEDADES DE LA NINGUNO NINGUNO
PIEL
SALUD MENTAL NINGUNO NINGUNO
METABOLICO/ENDOCRINO NINGUNO NINGUNO
MUSCULAR-ESQUELETICO NINGUNO NINGUNO
(MUSCULOS/HUESQS)
NEUROLOGICO NINGUNO ABUELA PATERNA: HEMORRAGIA CEREBRAL
RESPIRATORIO NINGUNO NINGUNO
(PULMONES)
0JOSIOIDOS Y NARIZ NINGUNO NINGUNO
URINARIO NINGUNO NINGUNO
ALERGIA NINGUNO NINGUNO ]
MAL PARTO NINGUNO NINGUNO H
ENFERMEDADES GENETICA NINGUNO NINGUNO |
OTROS: NINGUNO NINGUNO ]
RESULTADOS DE LA
EVALUACION GENETICA
ANEMIA DE GLOBULOS NEGATIVO
FALCIFORMES
MAL DE TAY-SACHS NO PORTADOR
FIBROSIS QUISTICA NEGATIVO
PROBADO POR LAS
86 MUTACIONES
ANALISIS CROMOSOMICO NORMAL 46, XY
TALASEMA  DENTRO DE LOS
PARAMETROS
NORMALES

OTRA INFORMACION:EL
DONADOR SE ENCUENTRA
DENTRO DE LOS CRITERIOS
DE PARTICIPACION

DEL PROGRAMA DE
DONADORES ANONIMOS,
INCLUYENDO HISTORIA
FISICO-SOCIAL Y

ESTADO ACTUAL DE
FUNCIONAMIENTO

COGIGD: TX TRATAMIENTO
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1.7 TECNICAS DE INSEMINACION ARTIFICIAL.

INSEMINACION INTRACERVICAL

El procedimiento en si es relativamente simple, y se lleva a cabo en unos
cuantos minutos. La paciente se acuesta en una mesa de exploracion, el médico le
coloca un espejo vaginal y la muestra es depositada en el cerviz con una jeringa con

canula; este procedimiento se llama inseminacion intracervical.

INSEMINACION INTRAUTERINA

Consiste en depositar espermas lavados directamente en |la cavidad uterina;
los espermas deben separarse del semen porque el liquido seminal puede irritar el
utero y provocar contracciones severas y dolorosas. Este método se utiliza por varias
razones, incluyendo una pobre interaccion esperma-moco cervical, o infertilidad de

causa desconocidas.

En caso de una deficiencia en la relacion esperma moco cervical o de una
baja produccion de moco, el cerviz, de manera que una mayor cantidad de ellos
alcanza la cavidad uterina, por consiguiente, las trompas de Falopio. Datos recientes
sugieren que la inseminacion intrauterina, al incrementar el numero de espermas que
llegan a las trompas de Falopio , aumenta también la posibilidad de embarazo en

parejas con infertilidad de causa desconocida.?

* Ibidem. op cit Pag 12



TRANSFERENCIA INTRATUBARIA DE GAMETOS.

Las mujeres con trompas de Falopio sanas son candidatas a esta técnica,
incluyendo aquellas con endometriosis leve, infertilidad sin causa aparente, entre
ofras, y consiste en colocar los ovocitos y los espermatozoides en una canula
especial para ser transferidos directamente a las Trompas de Falopio para lograr asi
una fecundacion natural. Una vez fertilizado, el embrion viaja hacia el utero

espontaneamente.

Los medicamentos utilizados tienen la finalidad de estimular los ovarios para
que produzcan varios ovocitos maduros en lugar de uno solo, situacién que ocurre

naturalmente cada mes

Si la mujer no ovula regularmente, su médico puede recetar medicamentos
que induzcan la ovulacion. En este caso, la inseminacion intrauterina puede llevarse
a cabo en conjunciéon con dichos medicamentos, con el objeto de aumentar la

posibilidad de un embarazo.

LAVADO DE ESPERMA

Al llevar a cabo la inseminacion intrauterina, es necesario separar los
espermas del liquido seminal Esto elimina sustancias que puedan causar reacciones
adversas o contracciones uterinas severas. Con el objeto de separar los espermas,
en el laboratorio, se realiza un procedimiento de lavado espermatico Esto implica
diluir el semen en un liguido que contiene las substancias optimas para su actividad

Los espermas se colocan en una pequena cantidad de liquido esténl. mismo que es

24



usado para el procedimiento de inseminacion (0.5 a 1 ml). El lavado de espermas
también elimina bacterias y quimicos que pueden causar infecciones o reacciones
adversas cuando se colocan mas alla del cerviz, por otra parte, el procedimiento de
lavado de espermas incrementa la capacitacion espermatica, es decir, aumenta la
habilidad de los espermas para fertilizacion del évulo cuando se encuentran en las

trompas de Falopio.?'

1.8 INSEMINACION ARTIFICIAL IN VITRO.

A diferencia de la inseminacién artificial, la fecundacion In Vitro es una técnica
mucho mas moderna que ayuda a aquellas mujeres que aunque pueden reproducir
ovulos sanos, tienen danadas las trompas de Falopio, por lo cual los ovulos no

pueden llegar al utero o tienen otros problemas que les dificulta la concepcion.

Por medio de este procedimiento se conciben los llamados bebés de probeta.

"En Meéxico, esta maravilla de la ciencia la logro Samuel Hernandez,

ginecoobstetra y especialista en reproduccion asistida, en la ciudad de Monterrey, en

1986 "%

El procedimiento para lograr la fecundacion In Vitro es el siguiente:

" Ibidem
“ Alvarado D.. Alberto v Kably Alberto Perspectivas terapéuticas en esterihdad en Temas Selectos en
Reproduccion Humana, Editor Dr Samuel Karchmerk. Instiuto Nacional de Peninatologia, México. 1989, Pags.
108, 109,
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Se extrae un 6vulo maduro de los ovarios un momento antes de que hubiera

sido expulsado naturalmente.

En condiciones normales la ovulacion ocurre por un mecanismo complejo que
involucra al sistema nervioso y al endocrino (glandulas).Cuando se produce una
alteracion en este mecanismo, no se lleva a cabo la ovulacion y esto en la mayoria
de los casos cursa con alteraciones de la menstruacion y por supuesto de la

fertilidad.

La falta de ovulacion espontanea es causa de infertilidad en el 30% de las
parejas que acuden a las clinicas de fertilizacion asistida y quizas una de las que

tengan mayor probabilidad de ser solucionada

La induccion a la ovulacion se lleva a cabo en aquellas pacientes que
requieren de hormonas exogenas para inducir un ciclo ovulatorio. Debe manejarse
con sumo cuidado, ya que el éxito depende de las dosis, el horario en que se
administra el medicamento, asi como del control y seguimiento por parte del personal

especializado

Posteriormente, el ovulo se une con el semen, para que la fecundacion pueda

ocurrir. Es decir la fecundacion se hace externamente en el laboratorio, el ovulo

' Folleto Induccion de la Ovulacion. Especialistas en Reproduccion Humana v Asociados SC Hospital Angeles
del Pedregal. Doctor Valero Origel. Alberto. Mexico. Diciembre. 1999



fertilizado, que enseguida haya empezado a dividirse, se transfiere entonces de
nuevo al utero de la madre o al de una tercera persona donde continua su proceso

biologico normal hasta convertirse en feto.

La fecundacion In Vitro permite el encuentro de los gametos masculino y
femenino en una caja de Petri o en un tubo de ensayo, en un medio de capacitacion
denominado solucion HAMF-10, conteniendo 7.5% de suero de cordon umbilical fetal
humano inactivado, en relacién 1:3, conteniendo también estreptomicina y penicilina,
en donde se produce la inseminacion del ovocito, el cual una vez fertilizado es
pasado a un medio de crecimiento, consistente tambien en una solucion HAMF-10
con diferente concentracion de suero de cordén umbilical hasta que es transferido a

la cavidad uterina o al interior de la trompa de Falopio de la mujer receptora.?

En la practica de la Fecundacion In Vitro pueden intervenir hasta tres mujeres:
la madre que solicita la donacién del évulo; la madre bioldgica o genética, que lo
proporciona y la madre gestante, subrogada o delegada, que acepta la implantacion

del embrion en su seno, lleva a cabo la gestacion y sufre el parto.

En la fecundacion In Vitro admite, al igual que la inseminacion artificial la
clasificacion de homologa y heterdloga, segun se haya utilizado o no el semen de su

esposo o pareja en la fecundacion.

*' Péres Paia, Efrain Infertilidad. Esterilidad. Endocrinologia en la Reproduccion Primera Edicion Salvat
Mexicana Ediciones SA_ de C V. México, 1981 Pag 448
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Los casos en los que se recomienda la fecundacion In Vitro son los siguientes:

« Destruccion, dano irreversible en las trompas de Falopio o extirpacion
quirurgica.

« Presencia de anticuerpos antiespermatozoides en el moco cervical, o
bien, defectos en el semen.

* Inaccesibilidad del ovario.

+ Esterilidad de cualquier tipo.

« Falta de utero o condiciones graves en el embarazo

« Embarazo ectopico.?®

1.9 MATERNIDAD SUBROGADA

Esta figura surgido como una consecuencia de la practica de las técnicas de
reproduccion asistida a que he hecho referencia, debido a que en algunos casos

éstas no resuelven por si solas el problema de esterilidad u otros similares.

Existen mujeres que simplemente no pueden llevar a feliz término un
embarazo, o incluso, no pueden embarazarse no por que sean estériles, sino por
circunstancias de radicalidad mayor, como es la carencia de utero. o matriz infantil,
etc, en estos casos la unica solucion posible es que se insemine artificialmente, o se
le implante un embrién fecundado In Vitro a otra mujer, que desde luego no es la

madre biologica. o que puede ser la madre biologica inseminada con el semen del

“lidem
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marido de |la mujer contratante. Concretando, una madre subrogada o sustituta, es
aquella que lleva en su vientre a un nifo, consecuencia o de una inseminacion
artificial, o bien, de la implantacion de un embrion fecundado exteriormente, con el

objeto de entregarselo a otra mujer, una vez que nazca.

1.10 CRIOPRESERVACION DE EMBRIONES

La criopreservacion consiste en utilizar el frio extremo para disminuir las
funciones vitales de una célula o un organismo y poderla mantener en condiciones

de "vida suspendida” durante mucho tiempo.

Las células se mezclan con soluciones “crioprotectoras” especiales, diferentes
segun el tipo de muestra. Se utiliza un equipo computarizado que permite un estricto
control de las condiciones para bajar la temperatura fracciones de grado centigrado

al minuto.

La camara de congelamiento donde esta la muestra se conecta a un gran
tanque de nitrogeno liquido; a través de un programa especial y sensores especiales
la computadora registra la temperatura en el interior de la camara, la temperatura de
la muestra, y segun las indicaciones programadas inyectara vapores de nitrogeno a

la camara para bajar poco a poco la temperatura, hasta una centesima de grado al
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minuto.Una vez que la muestra esta a —40°C o a —-80°C se introduce y
almacena en nitrégeno liquido a —196°G en tanques especiales *®

Los especimenes pueden almacenarse durante muchos afios y a nivel
reproductivo se pueden congelar espermatozoides y embriones.

El varon tiene la posibilidad de guardar su semen congelado en ciertos casos
como por ejemplo por estar desplazandose constantemente su presencia no coincide
con los periodos fértiles de la pareja, o que vaya a ser sometido a vasectomia,

cirugia prostatica, cirugia testicular, quimio y radioterapia.

El procedimiento es muy simple, después de una entrevista donde se explica
el procedimiento con sus alcances, limitaciones e implicaciones, se realizaran unos
estudios obligados que son espermatobioscopia directa, espermocultivo con
busqueda de Chlamydia (parasito) y Mycoplasma (organismo entre bacteria y virus) y

estudio de VIH (Virus de la Inmunodeficiencia humana).

Posteriormente se realiza una prueba de congelacion-descongelacion con
analisis de la calidad final de la muestra para asegurar que el semen sea apto para la
congelacion. En caso de cumplir con los requisitos se mantiene congelada el resto de

la muestra obtenida %

* Rodrigucz Lufio, A. v Lopez Modijar R La Fecundacion In Vitro. Primera Edicion. Ediciones Rialp. Madnid.
Espania 1986, Pag. 93

¥ Folleto Transferencia de Gamctos Op Cu
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Esta muestra posiblemente permita obtener hasta 4 o 5 viales que equivalen
CADA UNO a una dosis de inseminacion. Habitualmente se requieren como maximo
5 dosis para lograr un embarazo en una mujer normal. Si la calidad de la muestra
inicial no es satisfactoria, se requieren mas muestras hasta lograr el total de las dosis

que solicite el paciente.

En ocasiones después de una captura ovular para la transferencia intratubaria
de embriones se obtiene un mayor nimero de évulos de los necesarios. Debido a
que la tecnologia para congelar évulos todavia esta en etapas de investigacion, se

inseminan los ovocitos (gametos) sobrantes.?®

" Valero Ongel. Alberto Op. Cit, Pag. 17
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CAPITULO Il

CONCEPTOS FUNDAMENTALES

2.1 PERSONA

La nocion de persona es uno de los conceptos juridicos fundamentales, su
definicion incumbe multiples acepciones, juridica, moral, filosofica, es por ello que, a

lo largo de la historia se analiza una gran diversidad de puntos de vista.

“El vocablo “persona”, en su aceptacion comun, denota al ser humano, es
decir, tiene igual connotacion que la palabra "hombre”, que significa individuo de la

especie humana de cualquier edad o sexo’ %

El concepto de la palabra persona ha ido evolucionando y cambiando su
connotacién a medida que las épocas historicas han cambiado. Asi nos encontramos
que el concepto de persona no es el mismo en la antiguedad, como en la edad media

0 en nuestra epoca.

“Entre los latinos el sentido originario de la palabra “persona” fue el de
mascara. "Persona” designaba una careta que cubria la cara del actor cuando

recitaba en escena. Poco después "persona” paso a designar al personaje que es

* Galindo Garfias. Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso. Parte general  Vigésima primera edicion. Edit
Porrua. México, 2002 Pag. 301,



llevado a escena y el propio actor que lo caracteriza, es decir, al individuo, hombre o

mujer.” *°

En la lengua griega, el término persona deriva del vocablo “prosopon” que

significd mascara que utilizaban los actores en el teatro.

Por ulterior desarrollo, la palabra persona, paso a denotar al hombre; de este
modo, persona termina por indicar independientemente al hombre, y éste es el

significado mas comun y que persiste hasta hoy.

La mayoria de los juristas que se han ocupado del derecho romano,
manifiestan que bajo el vocablo persona, se queria expresar el lugar o posicion de

individuo con relacion a otros.

“En Roma para ser persona en Derecho no bastaba el nacimiento del ser
humano, sino que debia reunir tres elementos o status: tenia que ser libre, no
esclavo, romano, no extranjero y no estar sujeto a la patria potestad. Los que reunian
estos tres elementos eran considerados personas y tenian plena capacidad

juridica” > En el mundo latino, Boecio dice que persona es una sustancia individual

Planiol Marcel y Georges Repert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo 11 Traduccion de José Ma.
Cajica Jr. Cardenas Editor y Distribuido. Meéxico. 1981, Pag 209
"' Ventura Silva. Sabino. Derecho Romano Octava edicion. Edit. Porrua. México. 1985, Pag. 150,
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de naturaleza racional y con ella introduce el elemento de racionalidad dentro del

concepto de persona.

Durante la Edad Media, el pensamiento alrededor de la persona continua el
camino marcado por Boecio, destacando la unidad necesaria en el individuo para ser
considerado persona, pero al mismo tiempo abierta a todos los seres y que por su

misma racionalidad existe en si misma y no en otro, duefia de su propio destino.

Descartes, basa su filosofia en “Cogito ergo sum” (Pienso luego existo) la
persona es fundamentalmente un ser pensante, un ser que se da cuenta de que
existe, a diferencia de todos los otros seres que existen en la naturaleza, que por no

tener conciencia de si mismos no pueden pensar.

Para Kant, lo mas importante de la persona es su propia dignidad “... los seres
racionales se llaman personas en tanto que constituyen un fin en si mismos...", es
decir, algo que no debe ser empleado como un mero medio, algo que, por
consiguiente encierra albedrio y que la persona es un ser enteramente diverso de las
cosas, diverso por su rango y dignidad ... y subrayando que persona es aquel ente
que tiene un fin propio que cumplir y que debe cumplirlo por propia determinacion,

aquel ser que tiene su fin en si mismo, y que, precisamente por eso posee dignidad a

" Pacheco E. Alberto. La Persona en ¢l derecho Civil Mexicano Segunda Edicion. Editorial. México. 1991
Pag 17



diferencia de todos los demas seres, de las cosas, que tiene un fin “fuera de si”, los

cuales sirven como meros medios como fines ajenos, y por tanto, tienen precio. >

Pensadores modernos, como Jonathan Fichet y Max Séller, han vuelto a
afirmar la dignidad de la persona basada en su racionalidad, que abre toda la
realidad circundante por su capacidad de conocer, insistiendo nuevamente en la
subsistencia y la libertad de |a persona que soélo tiene una explicacion completa de su

existencia, en su posibilidad de lograr fines trascendentes.

La voluntad no es la mera voluntad de hacer lo que se quiera, ni un deseo de
poder ni de dominio, sino la posibilidad de vincularse por cosas razonables y buenas.
Si el fin al que la persona se adhiere es bueno y justo, la libertad no solo queda a
salvo, sina que se realiza en plenitud, si el fin no es tal, por ser malo o injusto, la

persona pierde libertad.

“El legislador y el jurista deben tener la prudencia necesaria para recibir esta
nocion de la tradicion ancestral y limitarse a tratar de mejorarla si esto es posible,
partiendo del reconocimiento de su existencia y procurando no introducir en el

concepto sino aquellas distinciones que sean indispensables” o

La persona no es un dato que el derecho haya elaborado No es una

construccion del derecho, es una realidad bioldgica y social.

" Recasens Siches. Lwis Tratado General de Filosofia del derecho. Primera Edicion. México. 1939, Pig 246
" Atlas, Cristian. Les Persones. Les Incapacites. Colection Droit Fundamental Droit Cwvil, Les Presses
Universitatres de France Pans 1985 Pag 14
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Es cierto, solo ante la existencia de personas se puede vislumbrar la
necesidad imperiosa y exigencia de crear un orden normativo juridico, pero en estos
ordenes la persona va a relacionarse mediante instituciones y figuras propias de
dicho orden, por lo que en la realidad juridica la persona se llamara “"persona
juridica”, pero aun antes de la creacion real del orden normativo, existe ya una
nocion imperiosa de crear un término para referir a esos entes que se vinculan
mediante conductas, haciendo indispensable la creacion de ese orden normativo que

regule esas relaciones

La persona es a la vez una hipotesis de trabajo y un valor fundamental para el

derecho, es un valor metajuridico y fundamento de multiples reglas de derecho.

“No obstante que las palabras “persona” y "hombre" designan a los seres
humanos, su connotacion ofrece una diferencia: en tanto que con el sustantivo
"hombre" propiamente se particulariza la especie en un individuo determinado como
perteneciente a la humanidad, con la voz “persona’, se requiere decir algo mas, se
apunta de manera mas clara y con mayor énfasis a la dignidad del ser humano,
porque alude implicitamente al hombre en cuanto esta dotado de libertad para
proponerse fines, y para decidir la direccion de su conducta, con vista a la realizacion
de tales fines, en suma como un ser responsable ante si mismo y ante los

demas "%

2.2.PERSONA JURIDICA

" Recasens Siches. Lwis Op Cit Pag. 250, Cuado por Galindo Garfias. lgnacio op Cit Pag 301- 302
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Se ha tratado de definir tradicionalmente a la persona juridica a partir del
entendimiento de la funcién que puede desempenar dentro de la vida social y juridica
del hombre. Al respecto encontramos las opiniones de varios juristas, como es el
caso de Rafael Rojina Villegas, para él, por “Persona Juridica se entiende el ente
capaz de derechos y obligaciones, es decir, el sujeto que puede ser susceptible de
tener facultades y deberes, de intervenir en las relaciones juridicas, de ejecutar actos
juridicos, en una palabra, el ente capacitado por el derecho para actuar juridicamente

como sujeto activo o pasivo en dichas relaciones” >

Por su parte Marcel Planiol y Georges Ripert, sefialan que * .. se llaman

personas los seres capaces de derechos y obligaciones” *

La acepcion comun del vocablo persona difiere de su significado juridico ya
que la primera alude al individuo de la especie humana; juridicamente en cambio, los

seres humanos son una de las dos especies de personas.

Al derecho solo le interesa una porcion de la conducta del hombre, aquella
parte de la conducta que el derecho torna en cuenta, para dernivar de ella
consecuencias juridicas. En este sentido, se dice que es persona, todo ser o ente

sujeto de derechos y obligaciones; esto es, aquel que reune en si los requisitos

“Rojma Villegas, Rafacl Tratado del Derecho Civil Mexicano. Tornol.Cuarta Edicion. Cirdenas Edior v
Distnbindor. Mexico 1969 Pag 137 v 138

" Plamol. Marcel s Georges ipent Tratado Elemental del Derecho Cwal Tomo |, Traducoion de Jose M Capca Jr
Cardenas. Fditor, Distnibuidor. Mexico 1981 Pag 178
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necesarios que puedan tribuirseles las facultades o poderes que constituyen los
derechos subjetivos, asi la capacidad para que le puedan ser imputadas las
consecuencias de derecho

En términos generales podemos definir por sujeto de derecho o por persona
juridica, a todo ente capaz de intervenir, como titular de derechos o de posibles
obligaciones, en una relacion juridica. Esta definicion necesariamente se aplica tanto
a las personas individuales llamadas fisicas, como a los entes colectivos,

denominados morales.

2.3 CLASES DE PERSONAS

Nos explica el maestro Galindo Garfias:, ."El derecho ha constituido un
instrumento conceptual que se expresa en la palabra "persona” (sujeto de derechos y
obligaciones), instrumento creado en funciéon del ser humano para realizar en el
ambito de lo juridico aquella porcion de fines de su existencia que el derecho se ha

encargado de proteger, a través del ordenamiento juridico” *®

En la definicion juridica de persona se alude a un ente, pero dicho ente no
necesariamente debe ser individual como es el caso e la persona en sentido amplio,
toda vez que en el campo del Derecho, existen en calidad de personas entes
individuales que son los seres humanos en su caracter de persona fisica o individual

y personas colectivas, las morales.

* Galindo Garfias.Ignacio Op.Cit. Pags. 304



Para el maestro Barbero Domenico la distincion de persona tiene una doble

“

categoria: "... las personas fisicas, que son las creadas por la naturaleza, y por el
ordenamiento juridico, simplemente reconocidas, y las personas juridicas que son
aquellas creadas mediante procedimientos técnicos, por el ordenamiento juridico

mismo._." ¥

De este modo, el ordenamiento juridico puede atribuir personalidad a entes
distintos del hombre que no la tengan por naturaleza. Y esto es asi, mediante un
procedimiento técnico, que en el ultimo de los casos atane siempre a los intereses de

los hombres.

De esta manera, las personas se dividen en personas fisicas y personas

morales.

Se denomina persona fisica al hombre y la mujer como sujetos de derechos y
obligaciones Todos los hombres, seres humanos, son sujetos de derechos y
obligaciones y aun cuando su capacidad juridica pueda estar limitada, atendiendo a
diversas circunstancias, estas limitaciones no pueden ser de tal grado que anulen la

personalidad

Wy

Barbero. Donumico: Sistema de Derecho Privado Tomo | Traduccion al espariol de Santiago Sentis Melendo
Vol 11 Pnnmera Edicion. Ediciones juridicas Europa- Ameérica. Bucnos Aires, Argentina, 1980 Pag 193



Paralelamente a los seres humanos como sujetos de derecho, se encuentran
las personas morales que son entes creados por la Ciencia Juridica, aceptados por
los ordenamientos legales y que participan de la misma personalidad juridica que la
de los seres humanos.

Sin embargo, la adquisicion de la personalidad juridica de las personas fisicas,
tiene un origen juridico-filosofico, diferente de la personalidad juridica de las
personas morales. El hombre crea al Estado y éste le reconoce incondicionalmente
su personalidad juridica, por el contrario, las personas morales no alcanzan la
personalidad juridica por el simple hecho de tener una realidad objetiva, se requiere

de un reconocimiento legal expreso respecto de dicha personalidad.

Mientras que el ordenamiento juridico no puede desconocer la existencia del
ser humano como persona, si lo puede hacer con ciertas entidades o agrupaciones

de individuos y bienes que se organizan para realizar ciertos fines.

De los diversos nombres que se han dado a ese tipo de personas, el Caédigo
Civil para el Distrito Federal las llama personas morales. Francisco Ferrara las
denomina personas juridicas o morales, Marcel Planiol, las designa personas ficticias

y Luis Reécasens Siches, las precisa como persona juridicas colectivas.

Son personas morales, para nuestro derecho, todas aquellas enumeradas por
el articulo 25 del Coadigo Civil para el Distrito Federal
ARTICULO 25 .- Son personas morales'

|I.  La Nacidn, los Estados y los Municipios,
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Il.  Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por |a ley,

lll.  Las sociedades civiles o mercantiles;

IV.  Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a que se
refiere la fraccion XVI del articulo 123 de Ia Constitucion Federal;

V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;

VI Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines
politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito,
siempre que no fueren desconocidas por la ley; y

VIl. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los

términos del articulo 2736

La licitud de su finalidad, la permanencia de sus propositos y no la mera
transitoriedad de ellos, asi como la organizacion de sus elementos, son los
presupuestos de toda persona moral.

“... Ya se trate de la persona fisica, es decir, los seres humanos,
individualmente considerados, o de la persona moral (el estado, municipio, las
sociedades, asociaciones, etc) el Derecho protege o garantiza sélo aquellos fines
que estima valiosos, y para lograr esa proteccion y garantizar la realizacién de tales
fines, construye el concepto de personalidad, que es susceptible de aplicarse a la
persona humana individualmente o a un conjunto de bienes o de hombres

organizados para la realizacion de ciertas actividades juridicamente valiosas e

2.4 PERSONALIDAD

* Galindo Garfias. Ignacio, op. Cit. Pag 306
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“El derecho, a consecuencia de la naturaleza intrinseca del hombre, como ser
dotado de Inteligencia, libertad y de responsabilidades, reconoce a la persona
humana que viene impuesta al ordenamiento juridico "'

“La persona es el centro imprescindible alrededor del cual, se desenvuelven otros
conceptos juridicos fundamentales, como la nocion del Derecho objetivo y el Derecho

subjetivo, la obligacion, el deber juridico, no podrian encontrar una ubicacion en el

sistema juridico sino a través del concepto de “persona.” A2

“La persona en el sentido técnico es el ser humano, puesto que sélo la conducta
del hombre es objeto de la regulacion juridica. En cambio la personalidad es una

cualidad que el derecho toma en cuenta para regular dicha conducta."*

Juridicamente, con ligeras variantes, la doctrina define a la personalidad como

la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones

“Personalidad en sentido juridico, afirma Trabucchi, es la aptitud reconocida por

la ley para ser sujeto de derechos y obligaciones *

“Si persona, indica Gastan Tobefas, es todo ser capaz de derechos vy

obligaciones por personalidad ha de entenderse la aptitud para ser sujeto, activo o

" Ibidem

¥ Ihdem

"Iid Pag. 310

* Trabucchi, Alberto. Instituciones de Derecho Covil Tomo | Traduccron al espaiiol a la decimo gqumta Edwoon por s
Martinez Calcerrada, Madnd, Espania, 1967 Pag 7%
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pasivo, de relaciones juridicas”.*® La personalidad se entiende como una aptitud
abstracta que deriva necesariamente del caracter de persona, porque logicamente no
puede entenderse la personalidad sin partir de la persona, aunque es claro que son

cosas distintas.

Pero fuera del estudio de la definicion de personalidad juridica, el mayor

problema se presenta en su naturaleza,

De acuerdo con lo analizado, tomemos como base que la calidad de persona
juridica no tiene su causalidad en el Derecho positivo, por el contrario, ella orilla al
Derecho a reconocerla, como una relacion de necesidad. De la misma manera debe
suceder con la personalidad juridica, porque esta no es otra cosa que la proyeccion o
manifestacion de aquella en el mundo real, como una aptitud abstracta que es
inherente a la persona juridica y que implica la susceptibilidad de ser titular de
derechos y deberes en el ambito del Derecho. “El concepto de personalidad
intimamente ligado al de persona, no se confunde sin embargo con ésta porque la
personalidad es una manifestacion, una proyeccion del ser en el mundo ol:'nje'ti\.!o“.‘“3

Es una condicion necesaria para la imputacion de cualquier derecho o deber

juridicos

La personalidad juridica tiene su origen en el caracter de persona juridica,

no en la ley o Derecho positivo.

" Castan Tobeas Derecho Civil Espaiol Comin v Toral, Tomo [ Vol 11 Onceava Edicion. Edit Reus $ A Madrid, Espaia
1975 Pag 78 Citado por Ping Vara Raliuel D, Elementos de derecho Civil Mexicano, Tomo (1 Décima Edicion | 1995, Edit
Pormes. Mexico, Pag 208

" Gahindo Garfias, lgnacio. Op. Cit. Pag. 306



Contrario a lo anterior, juristas defienden la postura opuesta como sucede con
Miguel Villoro Toranzo, quien sefala que “no es lo mismo persona que personalidad
juridica. La primera se posee por el simple hecho de ser individuo humano, la
segunda, por declaracion del Derecho Positivo. Este ultimo podra senalar limites
juridicos a los actos humanos, pero no puede desconocer en todo individuo humano

la calidad y un minimo de derechos que ésta implica"®’

., pero no obstante que el
jurista afirma expresamente que la personalidad juridica deviene de la declaracion
del Derecho positivo, en el fondo, reconoce que la misma no puede ser desconocida

porque existe un minimo de derecho que esta inmerso en la propia persona lo que

necesariamente implica la existencia de la personalidad juridica.

Trabucchi sefala que "la personalidad en sentido juridico es la aptitud
reconocida por la ley para ser sujeto de derechos y deberes"® | con lo que expresa
que la ley reconoce esa aptitud, de modo que si la reconoce entonces no la crea, y
en consecuencia, si no la reconoce, no por ello deja de existir. Por lo que concluimos
que esta posicion acepta que la personalidad juridica existe fuera de lo que prescribe

la ley

La personalidad es un atributo inherente de la persona. es la persona misma

en movimiento, proyectada hacia el exterior. Asi pues. ni la persona, ni la

Villoro Toranzo. Miguel. Introduccion al estudio del Derecho. Septimia Edicion. Edit. Pormia. México. 1987
Pag 405

™ Trabucchi. Alberto. Instituciones de Derecho Civil Op. Cit. Pig 7% Citado por Domingiicz Martinez José
Allredo Derecho Civil. Parte General, Persona. cosas , Edit. Porrua 2° Edicion, Mex 1990, Pag. 177
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personalidad preexisten una a la otra, u otra a la una, sino que son inseparables,
porque constituyen una misma realidad, no obstante que la personalidad es un
atributo de la persona. De esta manera es imposible que exista la persona sin que
exista la personalidad y viceversa. De ahi que se estima que comparten su
naturaleza.

La personalidad juridica se tiene o no se tiene, al respecto Sara Montero
Duhalt senala que "... la personalidad es genérica, es univoca, es absoluta. Se tiene
personalidad, se es persona. O se carece de personalidad, no se es sujeto de

derecho" *®

La personalidad juridica no admite alteracion alguna en cuanto a su
naturaleza, alcances y contenido, la personalidad juridica es igual para todos, es
decir, no hay diferencia alguna entre la personalidad de alguien y la de otra persona.
En todos los sujetos, tratese de personas fisicas o de morales, la personalidad es la

misma.

Por lo tanto, no se puede tener mas o menos personalidad comparativamente
con ofras personas; es suficiente que el orden juridico le reconozca el caracter de
persona para que se tenga personalidad sin limitacion alguna, no hay personalidad

graduable

" Montero Duhalt. Sara. La incapacidad. Revista de la Gicultad de Derecho de Mexico. Tomo XVI nims.. 63-64,
México. Julio-Diciembre. 1996, Pags 828

45



El estudio de la personalidad juridica de las personas fisicas, no se limita a
observar el contorno de los seres humanos como sujetos de derecho; debemos
adentramos en el contenido de esa personalidad, compuesto por sus atributos que
son un conjunto de caracteres inherentes cuya razon de ser es precisamente
alcanzar con ellos realidad, funcionalidad y eficacia juridicas en la personalidad de
los sujetos.La personalidad lleva implicitas ciertas cualidades que le son propias, por
su misma naturaleza, es decir, la personalidad denota necesariamente dichas

cualidades que se denominan atributos de la personalidad.

Ciertamente, si bien la personalidad es esa aptitud para ser sujeto de
derechos y obligaciones juridicas, aptitud que respecto de las personas fisicas se
tiene por el mero hecho de tratarse de un ser humano desde su concepcidon hasta su
muerte, ella no comprende la sustancia misma de la personalidad; se compone por
sus atributos que son un conjunto de caracteres inherentes a ella y cuya razon de ser
es precisamente alcanzar con ellos realidad, funcionalidad y eficacia juridica en la
personalidad de los sujetos. La participacion de todos ellos es lo que forma la

personalidad.

Estos atributos, en la clasificacion expuesta por el profesor Jorge Alfredo
Dominguez son la capacidad, el estado civil, el patrimonio, el nombre, el domicilio y
la nacionalidad; la participacion de todos ellos en la personalidad de un ser humano
es constante e invariable y precisamente su conjunto de la plenitud que se observa
en dicha personalidad, siendo suficiente para el desarrollo de este trabajo que nos

ocupa su mencion.
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La capacidad de goce, como la personalidad juridica, se tiene desde la concepcion y
se pierde por la muerte, es ciertamente paralela y consecuencia de la persona
juridica misma a grado tal, que suelen considerarseles uno solo y el mismo conceplo,

no obstante hay diferencias entre una y otra.

2.5 CAPACIDAD JURIDICA

La capacidad la define Jorge Dominguez Martinez sefnalando que ... en su sentido
amplio, es decir, por capacidad general, entendemos la aptitud de sujeto para ser
titular de derechos y obligaciones, de ejercitar los primeros y contraer y cumplir las

segundas en forma personal y comparecer en juicio por derecho propio."*

El maestro Galindo Garfias entiende por capacidad “ .. tanto la aptitud de una
persona para adquirir derechos y asumir obligaciones, como la posibilidad de que
dicha persona pueda ejercitar esos derechos, y cumplir sus obligaciones por si

mismo..." '

De estas definiciones podemos anadir algunos datos para ser mas especificos
y asi podemos decir que la capacidad juridica es la aptitud concreta del sujeto, ya

sea activo o pasivo, para ser titular de derechos y deberes, asi como de ejercitar los

' Domingucs Martines. Jorge. Op Cit Pig 178 Citado por Galindo Garfias. lgnacio Op Ci Pag 406
" Gahindo Garfias Ignacio Op Cut Pag 406
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primeros y cumplir los segundos, en forma personal; asi como comparecer a juicio

por derecho propio

El maestro Barbero Domenico, dice que la capacidad’,.... es susceptible de medicion
por grados, y asi puede ser mas o menos extensa. En particular distinguimos una
capacidad juridica "general” y una capacidad juridica “especial”.
......,Ja capacidad juridica es “general" cuando se le atribuye para la totalidad de las
relaciones posibles y sin especificacion singulares.....,

La capacidad “especial" es la que se refiere a relaciones determinadas
singulares,..... La capacidad especial se establece caso por caso; la capacidad

general. .. se adquiere por el nacimiento” >

Para Jorge Alfredo Dominguez, la capacidad comprende dos especies; una
substancial o de fondo, la cual implica la posibilidad o titularidad de derechos y
obligaciones, que se denomina capacidad de goce, y otra que tiene lugar mediante el
otorgamiento de actos juridicos; se trata de la capacidad de obrar, y ésta se conoce

como capacidad de ejercicio.*?

La capacidad de goce es la aptitud del sujeto para ser titular de derechos y

obligaciones, y la capacidad de ejercicio es la aptitud del sujeto para ejercitar sus

** Barbero Domenico, sistenia de Derecho Privado. tomo I, Traducido al Espanol por Santrigo Sentis
Meclendo Vol 11 Primera Edician Ediciones Juridicas .Europa-América. Buenos Aires  Argenting 1980 Pag 193
*' Domingues Martines Jorge Alfredo Cit Pags. 176-177
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derechos y contraer y cumplir obligaciones en forma personal, asi como para

comparecer a juicio por derecho propio.

La capacidad de goce, como la personalidad juridica se tiene desde la

concepcion y se pierde por la muerte

La capacidad de ejercicio, en cambio se va alcanzando gradualmente en su
madurez mental. Puede haber capacidad de goce sin capacidad de ejercicio, pues
pueden tenerse ciertos derechos y carecer de |la posibilidad legal de celebrar actos
juridicos para ejercitarlos; pueden igualmente contraerse obligaciones mediante la
celebracion de actos juridicos que den lugar a ellos sin estar en condiciones legales

de hacerlo personalmente

Los demas atributos de las personas fisicas son explicables también sélo en
funcion de la capacidad de goce; ello nos autoriza a considerarla corno el atributo de

mas importancia,

De ambas capacidades, la de goce y la de ejercicio, la primera prevalece en
importancia, ya que la capacidad de goce, que corresponde a toda persona y que es
parte integrante de la personalidad, puede existir sin que quien la tiene, posea la
capacidad de ejercicio, puede haber y de hecho se da capacidad de goce sin
capacidad de ejercicio, pues pueden contraerse obligaciones mediante la celebracion
de actos juridicos que den lugar a ello sin estar en condiciones legales de hacerlo

personalmente; en cambio no se puede ejercitar personalmente una serie de
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derechos por medio de representantes sin tenerse estos, o en su caso de contraer
directamente o a través de representante una serie de obligaciones sin que puedan
llegar a asumirse. A esta ausencia de la capacidad de ejercicio se alude

generalmente, cuando se dice que una persona es incapaz o esta incapacitada

Asi pues, puede tenerse capacidad de goce sin contar con capacidad de

ejercicio, pero no puede tenerse capacidad de ejercicio sin tener capacidad de goce

La capacidad comprende dos tipos de aptitudes: una es la aptitud concreta del
sujeto, activo o pasivo, para ser titular de derechos y abligaciones; y la ofra es la
aptitud concreta del sujeto de ejercitar los primeros y cumplir los segundos, en forma
personal asi como comparecer en juicio por derecho propio. De esta distincion se
desprende la clasificacion de la capacidad general en capacidad de goce y

capacidad de ejercicio.

2.6 CAPACIDAD DE GOCE

La capacidad de goce es entonces la aptitud concreta del sujeto, ya sea
activo, ya sea pasivo, para ser titular de derechos y pasible de deberes juridicos
* Mediante la capacidad de goce. en el derecho moderno, todas las personas

se encuentran en la posibilidad de participar en la vida juridica; son tenidas en cuenta



por el derecho en cuanto pueden ser sujetos de derechos y obligaciones, (articulo 22

del Cédigo Civil )" >

Jorge Dominguez Martinez hace de la capacidad de goce una clasificacion
gradual, donde la minima capacidad de goce corresponde al concebido, quien solo
puede ser heredero legatario y donatario; en segundo lugar aparece el menor de
edad, quien tiene restricciones en el ambito del derecho familiar y politico; en tercer
lugar se ubica el mayor de edad privado de sus facultades mentales, quien adolece
de algunos derechos de familia; en seguida aparece el extranjero, quien tiene
limitaciones de derecho politico y de tipo patrimonial; luego aparece la incapacidad
para heredar y por ultimo encontramos la capacidad libre de persona y bienes que se

alcanza con la mayoria de edad y con exclusion de las anteriores.

2.7 CAPACIDAD Y PERSONALIDAD.

Es tan estrecha la relacion habida entre la personalidad juridica y la capacidad
de goce que hay quienes las consideran como una misma institucion pues se refieren

a ambas como sinonimos.

Aun siendo una categoria dentro de la capacidad en general, la capacidad de goce,
suele confundirsele con la personalidad juridica. Al respecto Ignacio Galindo Garfias
apunta que “Los conceptos de personalidad y de capacidad de goce, no significan lo

mismo aunque se relacionan entre si. La personalidad significa que el sujeto puede

' Galindo Garfias. Ignacio. Op. Cit. Pags 407
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actuar en el campo del Derecho. Diriamos que es la proyeccion del ser humano en
el ambito de lo juridico. Es una mera posibilidad abstracta, para actuar como sujeto
activo o pasivo, en la infinita gama de relaciones juridicas que pueden presentarse.
La capacidad alude a situaciones juridicas concretas (para celebrar tal o cual
contrato, para contraer matrimonio con determinada persona, para adquirir este o
aquel bien), ... De tal manera que sin mengua de su personalidad, una persona
puede carecer de capacidad para adquirir un bien determinado ... La personalidad es
unica, indivisa y abstracta. La capacidad de goce es multiple, diversificada y
concreta”* Es de esta manera porque la personalidad juridica no esta referida
nunca a tal o cual derecho, o deber, sino simplemente a una aptitud genérica, que
incluso puede carecer de referencia concreta alguna. Por el contrario, la capacidad
de goce siempre ésta referida a algo. Para que se hable validamente de capacidad

de goce respecto de un derecho o deber concretos, se requiere que se pueda dar,

hacer, no hacer o tolerar algo.

La capacidad de goce, si tiene su origen en el ordenamiento legal. Es
entonces a este nivel, que debe de reconocerse la primacia del derecho positivo, se
puede ser persona, y tener personalidad juridica sin importar lo que disponga el
ordenamiento legal, pero para poder hablar de capacidad (que necesariamente debe
capacidad de goce) resulta indispensable mirar hacia el derecho objetivo porque éste

puede, formalmente negar toda capacidad a alguna persona

' Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. Pags.306-307



Capacidad, afirma Castan Tobenas, es sinonimo de personalidad, pues
implica aptitud para derechos y obligaciones, o, lo que es igual, para ser sujeto activo

o pasivo de relaciones juridicas.

“En relacién con la persona fisica, indica De Pina, se hace referencia a su
personalidad, o sea, a su aptitud para ser sujeto activo o pasivo de relaciones

juridicas. Considérese, pues, la personalidad como capacidad juridica” >

La personalidad juridica es la aptitud abstracta para ser sujeto activo o pasivo
en alguna relacion juridica, no se refiere a determinado derecho o a determinada
obligacién, sino que de manera genérica y universal se constituye una aptitud que

abarca a cualquier derecho y a cualquier obligacion juridica.

La capacidad es una cualidad esencial de |la personalidad. La personalidad es
genérica, es univoca, es absoluta. Se tiene personalidad, se es persona. O se carece

de personalidad, no se es sujeto de derecho.

La capacidad, en cambio admite graduaciones. Quien es persona, quien es
ente juridico, tiene potencialmente la aptitud de asumir todas las capacidades; pero
como estas se otorgan en razon de ciertos y determinados supuestos normativos, en
ningun individuo se daran todos los supuestos necesarios para gozar de todos los

derechos posibles, que son multiples

“ Pma Vara, Rafacl de. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Tomoll, Décima edicion. Pormia. México 1986
Pigs 208
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La capacidad de goce se mide en atencion a los derechos y obligaciones de

los gue el sujeto puede ser titular.

La personalidad juridica no es susceptible de graduacion o medida como si un sujeto

tuviera mas o menos personalidad, como si fuera mas o menos persona.

La capacidad de goce, invariablemente en la composicion juridica de la
persona fisica desde la concepcion de ésta, puede ser y es, por el contrario de la
personalidad juridica, objeto de graduaciones; se tiene mas o menos capacidad de
goce,; alguien puede ser capaz en determinadas circunstancias y otra persona no

serlo.

La capacidad de goce en sus diversas manifestaciones, admite ser objeto de
una graduacion; ciertamente hay varios grados de ella, pues un sujeto puede carecer
de esa capacidad para determinadas situaciones juridicas, no obstante el principio
general segun el ser humano por naturaleza y hasta esencia tiene desde su
concepcion aunque sea un minimo de capacidad de goce lo que a su vez implica su

personalidad.

Podemos concluir que ciertamente la personalidad juridica y la capacidad de
goce son instituciones diversas; la primera es un conjunto fundamental, inmutable y
unico. Ademas no es susceptible de graduacion o medida como si un sujeto tuviera

mas o menos personalidad.
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2.8 CAPACIDAD DE EJERCICIO

"Podemos definir brevemente la capacidad de ejercicio, sefala Rojina Villegas,
diciendo que es la aptitud de participar directamente en la vida juridica, es decir, de

hacerlo personalmente”.®’

La capacidad de ejercicio es la aptitud concreta del sujeto para ejercitar los
derechos y cumplir los deberes, en forma personal asi como comparecer en juicio
por derecho propio, y depende enteramente de las capacidades de goce porque sélo
ante la titularidad de algun derecho o deber es que se puede pretender su ejercicio

personalmente.

Asi como respecto de la capacidad de goce pueden considerarse diversos
grados en los que se atienden limitaciones mas o menos de consideracion a dicha
capacidad en las personas fisicas, en la capacidad de ejercicio tambien se observa
una serie de grados de los que se desprende desigualdad de posiciones en relacion

con esta ultima capacidad.

La capacidad de ejercicio puede no existir, en los casos estrictamente
establecidos por la ley; la capacidad es la regla |a incapacidad es la excepcion Al
respecto el articulo cuatrocientos cincuenta del Codigo Civil del Distrito Federal

establece:

" Rojina Villegas. Rafael. Tratado de Derecho civil Op Cit Pag 380
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ARTICULO 450. Tienen incapacidad natural y legal

| Los menores de edad;

. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque
tengan intervalos lucidos; y aquellos que padezcan alguna afeccion originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicologico o sensorial o por
la adiccion a sustancias toxicas como el alcohol, los psicotropicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la limitacion, o la alteracion en la inteligencia
que esto les provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar
su voluntad por algun medio.

Las normas sobre incapacidad tienen un fundamento bioldgico: la falta o
merma de discernimiento del incapaz para poder apreciar cabalmente la conducta
mas acorde con sus intereses; esta carencia puede provenir de falta de madurez

intelectual, como es el caso del menor edad.

La fraccion | de la norma legal anteriormente citada se refiere a los menores
de edad, es decir, aquellos que no han cumplido 18 afos, segun el articulo 646 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.

De aqui la necesidad de que un representante sea quien haga valer esos
derechos o acciones o se obligue y cumpla por el incapaz, o celebre por él, los actos
juridicos. Es asi, como la representacion legal surgié en el Derecho como una

institucion auxiliar de la incapacidad de ejercicio

Asi el tutor o quien ejerza la patnia potestad es el representante legal del
incapaz, las consecuencias de los actos que el tutor realice, en nombre y

representacion del incapaz recaeran en el patrimonio de este ultimo.
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2.9 DEFINICION DE CONCEPCION

Deriva del latin "conceptoonis”, que significa accion y efecto de concebir.

Para la genética, estd fuera de toda duda que el ovulo fecundado, es

considerado ya una persona humana.

Por lo anterior, desde el punto de vista biologico, no hay duda alguna de que
la concepcion se actualiza cuando el ovulo es fecundado, pero para la ciencia
juridica, la concepcion no se ha limitado al hecho biologico de la fecundacion, debido
principalmente a la dificultad que presenta su localizacion temporal, se abandona la
idea de que la concepcion sea un secreto de la naturaleza y siendo necesario fijar su
época, por traer consigo consecuencias de derecho, la ley procedio a resolver la
dificultad para no dejarlo al arbitrio, y establece una presuncidn cuyo punto de partida

es el nacimiento, ya que es un hecho objetivo.

Asi el articulo 324 del Cadigo Civil, establece una presuncion en su segunda
fraccion' son hijos de los conyuges los nacidos dentro de los trescientos dias

siguientes a la disolucion del matrimonio.

Los articulos 325 y 326 del Codigo Civil en comento, consagran una excepcion
a la presuncion establecida en el articulo anterior, pues el conyuge podra

excepcionarse probando que dentro de los 120 dias de los 300 dias que han
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precedido el nacimiento le fue fisicamente imposible tener acceso carnal con su

conyuge (salvo lo senalado en los mismos articulos).

La fundamentacion de las hipdtesis sefialadas en los articulos 324, 325 y 326
del Codigo Civil para el Distrito Federal, se encuentra en el hecho biolégico de que el
hijo naceria en forma muy tardia de trescientos dias y tempranamente de 180 dias.

Antes de la reforma de veinticinco de mayo de 2000, el articulo 324 del codigo

en mencion, establecia:

Articulo 324 - Se presumen hijos de los conyuges salvo prueba en contrario:
I- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde

celebrado el matrimonio.

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

Con relacion al tema que nos ocupa, en materia de sucesiones, en el Cadigo Civil
para el Distrito Federal, para determinar si el presunto heredero estaba concebido al
momento de la muerte del autor de la sucesion no existen presunciones especiales
deben aplicarse las especificadas en los articulos 324 y 383 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, para establecer la época de la concepcion y por lo tanto la
paternidad, es decir, con base en la legislacion vigente se tendra por concebido
durante la vida del autor de la sucesion al nacido dentro de los trescientos dias

posteriores a la muerte del de cujus y con base en la legislacion vigente, tomando en

cuenta lo establecido en el articulo 1314 del codigo en mencion, si el probable
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heredero se encuentra dentro de esta hipdtesis se le reconocera |la capacidad para

heredar, condicionada a su viabilidad.

2.10 NACIMIENTO

Biologicamente, el nacimiento, referido al ser humano, se identifica con la

liberacion del feto del seno materno.

El nacimiento es la “.. emergencia de un nuevo individuo del cuerpo de su

madre” %

El concepto juridico de nacimiento es distinto al fisiolégico. Juridicamente el
nacimiento tiene lugar si el feto desprendido enteramente del seno materno vive
veinticuatro horas. Este momento posterior al nacimiento fisiolégico no requiere el
transcurso de veinticuatro horas siguientes al nacimiento si antes, se presenta vivo al

registro civil, lo anterior de acuerdo con el articulo 337 del codigo en comento.

El nacimiento, desde el punto de vista juridico, tiene por finalidad precisar

tecnicamente el hecho, que producira consecuencias de derecho.

En materia sucesoria es tan importante la consumacion del nacimiento desde

el punto de vista juridico que como observa Rojina Villegas, los bienes de la herencia

™ McGraw Hill de Biologia Tomo Il Primera Edicion. Editonal McGraw Hill México. 1991 Pig.120
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pueden seguir una trayectoria muy distinta si el individuo vive las veinticuatro horas o
es presentado vivo al registro civil antes de ese lapso, que si muere antes de que se
dé cualquiera de esos dos supuestos, pues en el primer caso sera heredero y
consecuentemente podra transmitir sus bienes por sucesion mortis causa a sus
herederos legitimos aun cuando su propia muerte se efectiue recién se haya
producido cualquiera de las dos circunstancias que juridicamente determinaron su
nacimiento; en cambio, si tal nacimiento no se ha producido, la herencia no podra
pasar a quienes legalmente serian llamados a sucederle, sino a los herederos del de

cujus que instituyé al nasciturus como heredero.*

2.11 VIABILIDAD

Etimolégicamente el término “viabilidad” proviene del francés viable, de “vie", vida,

existencia, que puede realizarse ®

Gramaticalmente significa lo que puede vivir, especialmente referido a las
criaturas que, nacidas o no a tiempo, salen a la luz con robustez o fuerza bastante

para seguir viviendo ©'

Entonces la viabilidad se refiere a una potencialidad del ser vivo para vivir, para

mantenerse con vida

*Rojina Villegas, Rafacl Trarado de Derecho Civil Op. Ci. Pag. 436
“ Corripio Fernando Diccionario ctimologico Edicion especial. Madrid. 1979, Pag 496
" Diccionario Enciclopedico Espasa. Tomo X1V, Octava Edicion Espasa-Calpe. Madnd 1979 Pag 550
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Para Galindo Garfias, la....." viabilidad tiene dos sentidos' uno la viabilidad
propiamente dicha, o sea la madurez del feto, por el tiempo del embarazo de la
madre, que ha de ser tal, para permitir que el producto de la concepcion adquiera
suficiente fuerza vital dentro del seno materno, para prolongarse ésta, después de

que se ha producido el parto.

En segundo término, se encuentra la llamada viabilidad impropia, por la cual se
entiende la capacidad de vida extrauterina del feto, y atendiendo solamente a la
fuerza vital del recién nacido, para sobrevivir después del parto, por un periodo que

pueda ser mas o menos largo."®?

Nuestra legislacion ha fijado en materia de inicio de personalidad un criterio
rigido de necesaria viabilidad del sujeto, pero subordinando la autentica viabilidad a
una presuncion de viabilidad basada en el hecho de que transcurra un determinado
lapso entre el nacimiento y la muerte para poder estimar que el individuo es o no

viable.

En el articulo 1314 del Codigo Civil para el Distrito Federal se reconoce el derecho al
concebido para heredar, pero condicionada a su viabilidad y nos remonta al articulo
337. y conforme a este ultimo articulo, solo se reputa nacido el feto que desprendido
enteramente del seno materno vive veinticuatro horas o es presentado vivo dentro de

ese plazo al juez del registro civil.

"= Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Op. Cit. Pag, 313
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2.12 EL NASCITURUS

El llamado “nasciturus” es el individuo concebido no nacido. Es decir, se
refiere al estado transitorio que guarda un individuo durante su gestacion, periodo
durante el cual resalta que, por un lado existe como entidad individual un nuevo ser
como una nueva realidad en el universo, pero por otro, experimenta una relacion de

dependencia vital absoluta respecto de la madre.

Hemos estimado en el presente estudio! que |la existencia del ser humano se
constituye en el momento de la concepcion, ya que es en este momento en que se

inicia la vida de un nuevo ser.

-La vida de un ser humano concreto comienza en la fertilizacion del ovulo, es
un hecho, no una mera opinion "
El ser humano desde el momento en que es concebido, goza de la proteccion

del derecho y toda proteccion del Estado se traduce en un derecho

El grado minimo de capacidad de goce existe en el ser concebido pero no
nacido, bajo la condicion impuesta en nuestro Codigo, de que una vez desprendido
enteramente del seno materno viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al
Registro Civil. Por lo que aun antes de nacer, desde el momento en que es
concebido goza de la proteccion del derecho de diversa indole tendentes a conservar

los derechos que al nacer habria de adquinr junto con la categoria de persona.

“! Jiménez Vargas. Juan y Lopez Garcia Guillermo  Aborto v Contraceptivos Cuarta Edicion Edit. ENUNSA.
Pamplona. Espana 1983 Pag 26
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CAPITULO Il

SUCESIONES

3.1 GENERALIDADES

Para desarrollar este capitulo, lo primero que debemos establecer es el
concepto de sucesion; proviene del latin successio que significa accion y efecto de

suceder. Descendencia , prole. Herencia, Masa hereditaria ®

En el derecho romano, el patrimonio comprendia dos partes. Los bienes son
el activo, las deudas el pasivo. Mientras el dueno del patrimonio tenia vida, sus
acreedores tenian por garantia, no sélo sus bienes presentes, sino también sus
bienes futuros. Si moria, el derecho romano le daba un continuador de su persona,
llamado heredero que en su lugar quedaba dueno del patrimonio y obligado a pagar
todas las deudas como si las hubiese contraido Y los acreedores que se
encontraban con &l un nuevo deudor, tenian como garantia su patrimonio, unido al

del difunto y el producto de su actividad porvenir.

“Segun Modestino: El testamento es la justa declaracion de nuestra voluntad

respecto a aquello que cada uno quiere que sea hecho después de su muerte” *

" Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas Decimo Quinta Edicion. Edun Pornia
México. 2001, Pag. 3011
" Cuado por Ventura Silva, Sabino Derecho Romano.Edit Porrua Octava Edicion Mexico 1985 Piag 214



En el derecho positivo mexicano, la sucesion puede darse en vida, que es la
llamada “sucesion inter vivos”, ésta siempre sera a titulo particular, o bien, por causa
de muerte "mortis causa”. Esta ultima puede referirse a un bien determinado y no a
todo el patrimonio del difunto, recibiendo el nombre de legado, pero si es a titulo

universal se le denominara herencia.

Cuando la sucesion es universal, el sucesor recibe el nombre de heredero,

pero cuando es a titulo particular se denominara legatario.

El articulo 1281 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece:
Herencia es la sucesion en todos los bienes del difunto y en todos sus

derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte

En materia de derecho sucesorio, conjuntamente con el término de sucesion
debe atenderse al termino herencia, hoy en dia, la palabra herencia se emplea con
mayor frecuencia aplicada al conjunto de bienes que se transmiten por causa de
muerte a los herederos, comprende a los bienes que son objeto de la misma y asi, el

término connota la masa hereditaria en su totalidad.

Por sucesion mortis causa entendemos la transmision de todos los bienes y

derechos del difunto. asi como sus obligaciones, que no se extinguen con la muerte
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3.2 SUCESION TESTAMENTARIA 'Y LEGITIMA.

La sucesion testamentaria es llamada también voluntaria precisamente por ser

la expresion de la voluntad del autor de la herencia a través de su testamento.

La sucesion intestada, es denominada legitima por ser la ley la que dispone la

manera de liquidar el patrimonio del de cujus.

H

Es decir, existen en nuestro derecho dos formas de transmision
hereditaria: la que se hace por testamento y la que opera por la ley, condicionada por
el hecho juridico de la muerte. La transmision por testamento es la mas compleja,
comprende dos formas: a titulo universal y a titulo particular. La primera implica la
transmision del patrimonio o de una parte alicuota; es decir, del conjunto de bienes,
derechos y obligaciones a beneficio de inventario cuando el heredero es universal o

de una parte proporcional determinada por el testador, cuando instituye distintos

herederos” %

El fin del derecho es ordenar las relaciones sociales conforme a la justicia y
eésta consiste en dar a cada quien los suyo Las normas referentes a la herencia
tendran ese mismo objetivo de dar a cada quien lo suyo después del fallecimiento de

una persona, respetando la voluntad del autor de la sucesion y a |a ley

" Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Cinvil Bienes, Derechos Reales v Sucesiones. Tomo 11
Edit Porrua México, 1978 Pag 301
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Cuando el titular del patrimonio no dejo disposicion alguna para después de su
muerte, toca al derecho determinar, mediante sus normas, a quien 0 a quienes
corresponde ser el o los sucesores y nuevos titulares del patrimonio del de cujus, que
a su muerte queda sin titular, asi mismo establece como se ha de llevar a cabo tal
sucesion mediante un proceso o juicio sucesorio, que solo podra efectuarse cuando

el titular del patrimonio haya muerto, tomando en cuenta lo siguiente:

« Las obligaciones del de cujus en relacion con su conyuge, hijos y
demas parientes

« Los derechos del Estado sobre el patrimonio del de cujus.

En el sistema del Codigo Civil para el Distrito Federal, la ley cumple una
funcion supletoria de la voluntad del causante: si falta la voluntad de éste, se procede

en la forma que la legislacion establece.

Existe la posibilidad de que el testador cuando celebra el testamento no haya
dispuesto de |a totalidad de sus bienes, en este caso la parte de que no se disponga
quedara regida por los preceptos de la sucesidn legitima, tal y como lo dispone el
articulo 1283 del Cadigo Civil, esto tomando en cuenta que la sucesion legitima es

un régimen supletorio de la sucesion testamentaria

El articulo 1599 del Codigo Civil para el Distrito Federal senala:

Articulo 1599 - La herencia legitima se abre:
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1. Cuando no hay testamento, o el que se otorgd es nulo o perdié su
validez;

Il.-  Cuando el testador no dispuso de todos sus bienes;

I1l.- Cuando no se cumpla la condicion impuesta al heredero;

IV.- Cuando el heredero muere antes del testador, repudia la herencia o es

incapaz de heredar, si no se ha nombrado sustituto.

La sucesion testamentaria, es una consecuencia del sistema economico
juridico que reconoce y protege la propiedad privada, conforme al cual el dominio
que los particulares ejercen sobre los bienes que les pertenecen, se proyecta mas
alla de su existencia y se manifiesta en el poder reconocido al propietario de disponer
de su patrimonio para después de su muerte dictar las disposiciones testamentarias

que estime convenientes.

En el régimen de propiedad colectiva, no se reconoce en el individuo
propiedad sobre los bienes que constituyen el patrimonio de la familia o del grupo,
por lo que si en vida no se tuvo propiedad sobre éstos, sino solo un simple goce de

un patrimonio en comun, al morir no se podra transmitir lo que en vida no se tuvo.

Asi como en vida no todos los derechos son susceptibles de cesion, también
por causa de muerte hay derechos que no pueden ser cedidos o ser materia de
sucesion, pues se extinguen con la muerte del titular, asi ocurre con el derecho
personal de renta vitalicia, el derecho de alimentos, el derivado del contrato de

comodato, entre otros.
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Normalmente los derechos patrimoniales son susceptibles de cesion o
transmision sucesoria, pero hay algunos que, aun siendo patrimoniales, se extinguen

con la muerte de su titular, por ejemplo el usufructo.

Por lo que hace al patrimonio del de cujus, a través del tiempo, han surgido
diversas figuras juridicas, como la que concebia al heredero como continuador de la
personalidad del de cujus quien asimilaba y confundia con su propio patrimonio aquel

que correspondia al difunto.

La concepcion actual de la herencia es la que establece una separacion del
patrimonio del de cujus de los patrimonios de los herederos, esto es el principio que
se conoce como beneficio de inventario y consiste en la proteccion que otorga la ley
al heredero, adquiriente a titulo universal de los bienes que constituyen la porcion
que le corresponde en la masa hereditaria, para el fin de que las obligaciones y
cargas de la herencia se cubran con cargo a los bienes del autor de la sucesion, de
manera que el heredero no responde con su propio patrimonio, del pago de esas

cargas y obligaciones.

3.3 TESTAMENTO

3.31 CONCEPTO DE TESTAMENTO
Para iniciar nuestra exposicion ahora utilizaremos las palabras del maestro

Ignacio Galindo Garfias, quien sobre la definicion del testamento nos dice ‘el
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testamento, es un acto juridico de tipo unilateral personalisimo, del cual, puede ser
revocable en vida del autor y necesariamente, su expresion debe ser completamente

libre.

A través de este acto juridico, una persona con capacidad juridica de ejercicio,
transmite sus bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte, a
herederos o legatarios, o declara y cumple deberes para después de acaecida su

muerte”

3.3.2 CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO
Ahora bien, este tipo de definicion, nos lleva a pensar en diferentes elementos
que continuamente hemos de considerar como son:

« El acto juridico unilateral.

¢ Personalisimo.

* El hecho de ser revocable en cualquier tiempo, mientras tenga vida el autor
del mismo.

e La posibilidad de otorgar una seguridad juridica a tal declaracién o
manifestacion unilateral de la voluntad, a través de la expresion libre y
consciente de a disposicion de sus bienes para después de acaecido su
muerte.

« Debe ser realizado por una persona con capacidad de ejercicio suficiente, con

la posibilidad de querer y entender el acto juridico que realiza.

“ Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Op. Cit.. Pag. 603.
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« Tiene por objeto preciso, la transmision de bienes y derechos, ademas de las
obligaciones que en un momento determinado, no se van a extinguir con la
muerte. O bien, hace una declaracion de deberes que deben realizarse para

después de su muerte.®

Asi, en el testamento, observamos que éste tiene objetivos especificos, para

hacerse cumplir aconteciendo la muerte del autor del testamento.

El testamento también es un acto libre. “No puede el testador obligarse por
contrato o por convenio a no testar, o a testar bajo ciertas condiciones, o bien a
transmitir por testamento solo parte de sus bienes y reservar otra parte para sus
herederos legitimos. Cualquier pacto que en este sentido restrinja la facultad libre

para testar, o que implique renuncia de ella es también inexistente 2l

*... El testamento es un acto juridico formal, en virtud de que para su validez se
requiere de que la voluntad del testador conste por escrito, y excepcionalmente
pueda manifestarse en forma verbal. Para los testamentos ordinarios el conjunto de
formalidades constituyen una verdadera solemnidad para su existencia.”

Podemos considerar que no se puede testar el mismo acto, por dos mas

personas, ni puede ser dictado mediante un poder general ya que es por esencia un

acto personalisimo.

“ Ibidem,
*’ Rojina Villegas,Rafacl. Compendio de Derecho Civil. Op. Cit. Pag 388
" Ibidem, Ibid. Pag.301.
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Por otro lado, ni la subsistencia del nombramiento del heredero o legatarios, ni la
designacion de cantidades que a ellos les correspondan puede dejarse al arbitrio de

un tercero.

Ahora bien es probable revocarlo libremente en cualquier tiempo mientras que

este en vida el autor del mismo.

3.3.3 CAPACIDAD PARA TESTAR

Ahora bien, el articulo 1306 del cadigo civil establece una posibilidad de testar,
en los siguientes términos:

ARTICULO 1306.- Estan incapacitados para testar:

l.- Los menores que no hayan cumplido 16 anos de edad, ya sean hombres o
mujeres;

I.- Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio.

Sin duda la capacidad, es un elemento esencial de la manifestacion de la
voluntad, y si no se cumple nos encontrariamos en el caso de la nulidad y el

testamento podria impugnarse y dejar de tener validez.

3.3.4. CAPACIDAD PARA HEREDAR
El Codigo Civil para el Distrito Federal, establece como regla general la
capacidad para heredar, esto es, todos los habitantes del Distrito Federal tienen

capacidad para hacerlo, cualquiera que sea su edad. De esta capacidad no se puede
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privar a nadie de manera absoluta, pero si puede perderse en relacion con

determinadas personas o bienes.

De acuerdo con el articulo 1313 de nuestro Codigo Civil, las causas que privan

de la facultad para suceder al de cujus se mencionan como:

+ Falta de personalidad;

+ Delito;

+ Presuncion de influencia contraria a la libertad del testador, o a la verdad o
integridad del testamento;

» Falta de reciprocidad internacional;

* Utilidad publica;

* Renuncia o remocion de algun cargo conferido en el testamento.

3.3.5 ESPECIES DE TESTAMENTO

Hay varias formas en que una persona puede hacer declaracion de su
voluntad para después de su muerte, y una caracteristica distintiva de todas y cada
una de estas formas, es la posibilidad de cierta solemnidad en el acto, ya sea por los

testigos, por el fedatario publico o por su deposito.

Rafael de Pina Vara, sobre el testamento como acto solemne dice: “como acto

llamado a producir sus efectos después de la muerte del autor, el testamento quiere

72



rodearse de seguridades que garanticen la exacta expresion de su voluntad, pues no
cabe la posibilidad de aclaraciones o rectificaciones en el momento de su a'plicacic'm_
Es asi que de antiguo sea exigido una forma estricta que la técnica juridica considere

elementos de existencia, por lo que el testamento es un acto juridico solemne.

La ley ha establecido ciertas formas obligatorias para que la voluntad pueda
producir efectos juridicos como testamento. Sélo reuniendo las formalidades que la

ley exige para cada tipo de testamento este puede llegar a existir como tal. "

Ahora bien, nuestra ley, en cuanto a su forma de expresion de la voluntad

postuma, hace una division en testamentos ordinarios y testamentos especiales.

Esto lo podemos observar directamente, en el contenido de los articulos 1499, y

1501 del cédigo civil mismos que a |a letra dicen:

ARTICULO 1499.- El testamento, en cuanto a su forma es ordinario o especial.
ARTICULO 1500 el ordinario puede ser:

|.- Pdblico abierto;

Il.- Publico cerrado;

Il -Pdblico simplificado, y

IV - Olografo

"' Pina Vara, Rafael de. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Tomo |1 bienes- sucesiones. Op. Cit., Pag. 333
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ARTICULO 1501 .- El especial puede ser:
|.- Privado

I.- Militar

lll.- Maritimo

IV.- Hecho en pais extranjero.

TESTAMENTO ORDINARIO.

Cuando los maestros Edgar Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, nos explican el
testamento ordinario nos dicen: “el testamento ordinario es aquel en que, en
condiciones normales, cualquier persona puede manifestar su voluntad de dispones
para después de su muerte, cualquier persona puede manifestar su voluntad de

disponer para después de su muerte.

Dicho testamento puede ser, publico abierto, publico cerrado, olgrafo.

Estos tipos tienden a garantizar la autenticidad de la voluntad y el secreto de
la disposicion cuando asi lo desea el testador. Requiere la presencia de funcionarios
publicos expresamente autorizados por razéon de su cargo, para dar fe del

otorgamiento."”

# Bagueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez Rosalia. Derecho de Familia v Sucesiones. Primera Edicion Edil Haria, Meéxico,
1990, Pag. 337
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Ahora Bien de conformidad con lo estipulado en el articulo 1500 del Cdédigo
Civil para el Distrito Federal, el testamento ordinario puede ser, publico abierto,

publico cerrado, publico simplificado y olégrafo.

Testamento Publico Abierto:

Dicen los articulos 1511 y 15612, que el testamento publico es el que se otorga

ante, notario.

ARTICULO 1511.- Testamento publico abierto, es el que se otorga ante

notario de conformidad con las disposiciones de éste capitulo.

ARTICULO 1512.-El testador expresara de modo claro y terminante su
voluntad al notario. El notario redactara por escrito las clausulas del testamento
sujetandose estrictamente a la voluntad del testador y las leera en voz alta para que
éste manifieste si esta conforme. Si lo estuviere, firmaran la escritura el testador, el
notario y, en su caso, los testigos y el intérprete, asentandose el lugar, ano, mes, dia

y hora en que se hubiere sido otorgado.

Testamento Publico Cerrado:

El testamento publico cerrado puede ser escrito por el testador o por otra

persona a su ruego en cualquier papel; el testador debe rubricar todas las hojas y
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firmar al calce del testamento; pero si no supiere o no pudiera hacerlo podra firmar a

Su ruego otra persona.

En este caso, existe también la intervencion del notario tal como la aseveran

los articulos 1524 a 1527 de cadigo civil, los cuales expresan la ideo siguiente:

ARTICULO 1524.- El papel en que esté escrito el testamento o el que le sirva
de cubierta, debera estar cerrado y sellado, o lo hara cerrar y sellar el testador en el

acto del otorgamiento, y lo exhibira al notario en presencia de tres testigos.

ARTICULO 1525.- El testador, al hacer la presentacion, declara que en aquel

pliego esta contenida su Gltima voluntad.

ARTICULO 1526.- El notario dara fe del otorgamiento, con expresion de las
formalidades requeridas en los articulos anteriores; esa constancia debera
extenderse en la cubierta del testamento y debera ser firmada por el testador, los

testigos y el notario, quien ademas pondra su sello.

ARTICULO 1527.- Si alguno de los testigos no supiere firmar, se llamara a
otra persona que lo haga en su nombre y en su presencia, de modo que siempre
haya tres firmas.

Asi este testamento cerrado autorizado, se entregara al testador y el notario
pondra razon en el libro de protocolo, del lugar, hora, dia, y mes en que el

testamento fue autorizado y entregado.
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El testador podra conservar el testamento en su poder o dado en guardia y
custodia a la persona de su confianza o incluso lo va a poder depositar en el archivo

judicial.

Asi, el testador que quiera depositar su testamento en el archivo, se
presentara con el ante el encargado, quien lo hara asentar en el libro el objeto y

razon del deposito, asi como las firmas de recibido

TESTAMENTO PUBLICO SIMPLFICADO

El testamento publico simplificado es aquel que se otorga ante notario
respecto de un inmueble destinado o que se vaya a destinar a vivienda por el
adquiriente en la misma escritura que consigne su adquisicion o en el que se
consigna la regularizacion de un inmueble que lleva a cabo las autoridades del
Distrito Federal o cualquier dependencia o entidad de la Administracion Publica

Federal, o en acto posterior, conforme a las siguientes reglas;

1. El precio del inmueble o su valor de avalto no exceda a 25 veces el salario
minimo general vigente en el Distrito Federal elevado al afno al momento
de la adquisicion.

2. El testador instituird uno o mas legatarios con Derecho de acrecer, salvo la
designacion de sustitutos. Para el caso de que cuando se llevare a cabo la

protocolizacion notarial de la adquisicién a favor de legatarios, estos fueren

77



incapaces y no estuvieran sujetos a patria potestad o tutela, el testador
podra también designarles un representante especial.

3. Si hubiera pluralidad de adquirientes del inmueble, cada copropietario
puede distribuir uno o mas legatarios respecto de su porcion.

4. Los legatarios recibiran el legado con las obligaciones de dar alimentos a
los acreedores alimentarios si los hubiere.

5. Los legatarios podran reclamar directamente la entrega del inmueble

6. Fallecido el autor de la sucesion, la titulacion notarial de la adquisicion por
los legatarios, se hara en os términos del articulo 876 Bis del Cadigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

TESTAMENTO OLOGRAFO;
El testamento olografo, es el escrito por el testador de su purio y letra, siempre
y cuando sea mayor de edad y sepa leer y escribir, debera establecerse por

duplicado y ser depositado en el Archivo General de Notarias.

De éste tipo de testamento el maestro Manuel Cervantes nos ofrece la
explicacion siguiente: “Este testamento, se realiza por escrito en puro y letra del
testador y no puede ser escrito por otra persona mas que por el mismo testador por

lo mismo el que no sepa leer o escribir no puede otorgarlo.

Se va a establecer por duplicado y debe ser presentado al encargado del
Archivo General de Notarias. Puede ser otorgado en el idioma del testador, deben

guardarse en un sobre, cerrarse y sellarse, y el sobre debera contener la siguiente
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leyenda: Dentro de este sobre se contiene mi testamento: puesta de purio y letra del
testador. El encargado del registro hara constar la fecha y lugar de la entrega, y a la
presentacion deben de ocurrir dos testigos que identifiquen al autor. Ademas del
archivo debera de guardar uno de los ejemplares y entregar el otro al testador,

registrando el acto en el libro que a efecto se lleve.

En el sobre que contenga la copia, el encargado del registro asentara la
siguiente inscripcion. Recibi el pliego cerrado que el sefor .......... informa contiene
original de su testamento olégrafo, el cual se ve informacion del mismo sefor o
sefora, existe dentro de este sobre un duplicado; este sobre también debera ser
firmado por el encargado de la oficina y por el propio testador y los testigos de

identificacion. El testador o persona de su confianza conservaré la copia."”

TESTAMENTO ESPECIAL

Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, al hablarnos del contexto de
los testamentos especiales, nos explican: “testamento especial es aquel que permite
solamente en caso de excepcion, en casos en que no es posible el otorgamiento de
un testamento ordinario, cuya eficacia es restringida en cuanto al tiempo. Constituye
una forma de facilitar, en condiciones extraordinarias, el otorgamiento de
disposiciones para después de la muerte. Normalmente tiene validez cuando la

muerte del testador acaece sin haber podido otorgar un testamento ordinario con

! Cervantes, Manuel. Historia y Naturaleza Juridica de la Personalidad Sucesoria Primera Edicion. Edil. Cultura,
Mexico. 1962 Pag. 338
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todas sus formalidades. Este tipo de testamento puede ser privado militar, maritimo y

el efectuado en pais extranjero.””

De esta manera, los testamentos especiales sélo pueden ser hechos por las

personas que se encuentran en las circunstancias previstas para cada uno de ellos.

Tales son el militar, el maritimo y el que se hace en pais extranjero.
En tal forma, que cada uno de los tipos de testamento van a tener sus propias

caracteristicas.

Testamento Privado:

Este tipo de testamento puede ser oral o escrito, pero para que se acepte la
manifestaciéon verbal se requiere que haya una imposibilidad absoluta de que el
testador o los testigos redacten el testamento, para otorgar este tipo de testamento
se requiere la presencia de cinco testigos, pero en casos de urgencia se pueden

reducir a tres.

Articulo 1565 del Codigo Civil para el Distrito Federal.- El testamento privado
esta permitido en los casos siguientes:

I.- Cuando el testador es atacado por una enfermedad tan violenta y grave que
no da tiempo para que acuda al notario a hacer testamento;

Il.- Que no haya notario en la poblacién, o Juez que actue por receptoria,

" Baqueiro Rojas. Edgar y Buenrostro Bicz Rosalia. Op. Cit., Pags. 338-33Y
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l1l.- Cuando, aunque haya notario o Juez en la poblacion, sea imposible, o por
lo menos muy dificil, que ocurra al otorgamiento del testamento; y
IV.- Cuando los militares o asimilados del ejército entren en campana o se

encuentren prisioneros de guerra.

“... Para que sea valido el testamento privado, es indispensable que el
testador, si no puede otorgar un testamento ordinario, por la gravedad de su enferme
dad o por las causas antes indicadas , esté después también imposibilitado de
hacerlo, porque muera en virtud de la enfermedad o bien fallezca dentro del mes

siguiente al otorgamiento del testamento”. "

Testamento Militar:

Si el militar o asimilado del ejército hace su disposicion en el momento de
entrar en accién de guerra, o estando herido en el campo de batalla, bastara que
declare su voluntad ante dos testigos, o que entregue a los mismos el pliego cerrado

que contenga su ultima disposicion firmada con su pufio y letra.

Testamento Maritimo:
Se otorga estando el testador en alta mar a bordo de un buque nacional, bien
sea de guerra o mercante, se otorga por escrito en presencia de dos testigos y del

capitan del navio, y sera leido datado y firmado por estos y el testador.

" Ibarrola,Antonio De. Op.Cit.Pag. 369. Citado por Rojina Villegas. Rafacl Compendio de Derecho Civil. Op.
Cit. Pag. 405
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Se hara por duplicado y se debera conservar el mismo entre los papeles mas

importantes de la embarcacién y de él se hara mencion en su diario.

Si el buque arribara a un puerto en que se haya un agente diplomatico un
consul o viceconsul, mexicanos, el capitan depositaré en su poder uno de los
ejemplares del testamento, con copia de la nota que debe constar en el diario de la

embarcacion.

Hecho en Pais Extranjero:

Los testamentos hechos en pais extranjero van a producir sus efectos cuando
hayan sido formulados conforme a las leyes de pais donde se otorgaron, o bien,
puede otorgarse ante los agentes diplomaticos o consulares mexicanos, cbservando

las formalidades de las leyes mexicanas.

Los funcionarios deberan remitir copia autorizada de los testamentos que se

hubieren otorgado, ante la Secretaria de Relaciones Exteriores.

Asi, tenemos en general, que en el testamento especial, por su debida
urgencia y necesidad, la ley da la posibilidad a una persona en casos extremos, de
manifestar su voluntad, sobre del destino que seguirdan sus bienes, derechos vy
obligaciones que no extinguen con la muerte, estableciendo ciertos requisitos que se

deben cumplir para que el mismo sea valido.
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3.4 LEGADO

El legado es un disposicion mortis causa en virtud de la cual se trasmite a
titulo gratuito o con ciertas modalidades un bien material determinado o determinable
o un hecho o servicio a favor de un heredero que asume la denominacion de

legatario.

Una consideracion que debemas de hacer respecto de esta circunstancia, es
el hecho de que el legado, va siempre a estar identificado, con una situacion o una
cosa o porcion singular, el legatario simplemente es un adquirente a titulo particular

que no responde del pasivo.

Antonio de Ibarrola, al explicarnos el concepto de legado nos dice: “legado
consiste en la transmision gratuita y al titulo particular hecha por el testador, de un
bien determinado o susceptible de determinarse, a favor de una persona o a cargo
de la herencia, de un heredero o de ofro legatario, cuyo dominio y posesion se

transmite en el momento de la muerte del testador"®.

El legado siempre se instituye en el testamento. La herencia en cambio, puede
deferirse por testamento o por disposicion de ley. Los legados solamente por

testamento

7 Ibarrola. Antonio de Cosas y Sucesiones. Quinta Edicion, Edit. Porria, México 1981 Piags 808 v 809,
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El legado implica la transmision de un bien determinado o determinable; que
puede consistir en un derecho; en una cosa o en un servicio a cargo de un heredero;

de otro legatario o de la masa hereditaria.

“El legado constituye una liberalidad, es decir, una transmision a titulo gratuito.
Sin embargo, la ley habla de lagados gratuitos y oneroso. El legado es oneroso s6lo
desde el punto de vista de que la cosa legada se transmite con una carga o
gravamen, o bajo la condicion de cumplir otro legado; pero a pesar de que se impone
esta carga o condicién, siempre existe un valor que se transmite gratuitamente,
supuesto que la carga no puede ser superior al legado, y habra un remanente, como
en las donaciones onerosas que adquiere el legatario. Desde este punto de vista el
legado siempre implica una transmision gratuita; si la carga fuere igual o superior al

valor del legado, no existiria propiamente éste."””

3.5 INTESTADO

La sucesion ab intestato, intestada se le denomina también legitima por ser la

ley la que dispone la forma de liquidar el patrimonio del difunto

El articulo 1599 del Codigo Civil establece:
Articulo 1599 .- La herencia legitima se abre:

I.- Cuando no hay testamento, o el que se otorgo es nulo o perdio su validez,

" Rojina Villegas. Rafacl. Compendio de Derecho Civil. Op. Cit., Pag. 302
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Il.- Cuando el testador no dispuso de todos sus bienes;
Ill.- Cuando no se cumpla con la condicién impuesta al heredero;
IV.- Cuando el heredero muere antes del testador, repudia la herencia o es

incapaz de heredar, si no se ha nombrado sustituto.

La ley cumple una funcion supletoria de la voluntad del causante: Si falta la

voluntad del difunto, se procede en la forma que la legislacion establece.

El supuesto esencial del derecho hereditario: la muerte del autor de la

herencia, es el fundamento comun de la sucesion testada e intestada.

Las cuatro causas de apertura de sucesion intestada a que se refiere este
precepto, pueden desarrollarse de la siguiente forma: Inexistencia de testamento en
los supuestos normales porque no se otorgd; en los casos extraordinarios porque
desaparecio (por ejemplo se perdio el testamento publico cerrado o el olégrafo y su
duplicado, se extravio el documento donde consta el testamento militar). Inexistencia
o nulidad del testamento; pérdida de validez o eficacia del testamento. Falta de
institucion de heredero en el testamento (por ejemplo el testador se limita a dejar un
legado o a establecer la forma de dividir sus bienes entre sus herederos legitimos)
Disposicion parcial de los bienes del testador. No cumplimiento de la condicion
impuesta al heredero. Premoriencia del heredero. Incapacidad del heredero. Repudio

de la herencia por el instituido
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En consecuencia las condiciones requeridas para suceder en forma legitima o
intestada son: Existencia de uno o mas de uno en su caso de los parientes a quien el
Codigo Civil del Distrito Federal, da derecho a heredar en el momento de la muerte

del causante; que el heredero sea capaz de heredar; que acepte la herencia.

Un principio que también se basa en el presunto afecto es el que establece
que los parientes mas proximos excluyen a los mas lejanocs, ... “para establecer el
orden en que heredaran los parientes, ... la ley se apoya en el principio de
preferencia ... si la preferencia de determinados parientes se efectia atendiendo al
presunto afecto que se supone existe entre el autor y sus herederos, de aqui que, en
igualdad de grado, como es el que existe entre hijos y los padres, se prefiere a los
primeros, pues es generalmente aceptado que es mayor el afecto a los
descendientes que a los ascendientes. Se dice que el carifio primero baja, después

sube y enseguida se extiende a los lados hacia los colaterales”.™

La sucesion legitima tiene su origen en el parentesco consanguineo, en el
matrimonio, en la adopcion y en el concubinato. Sélo cuando faltan esos supuestos,
heredar3 la beneficencia publica. Los efectos del parentesco por afinidad se limitan a

crear un impedimento para el matrimonio en la linea recta sin limitacion de grado.

La ley consagra tres formas de heredar: por cabeza, por lineas y por estirpe.

La herencia es por cabeza cuando el heredero recibe los bienes en nombre propio,

™ Baqueiro Rojas Edgar. Rosalia Buenrostro Bacz. Op cit. Pag. 358
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tiene lugar respecto de los hijos, de los padres o de los colaterales. La sucesion es
por estirpe, cuando la herencia no se transmite por derecho propio, sino en
sustitucion de un ascendiente (por ejemplo los nietos que concurren a la herencia de
su abuelo junto con los hermanos de su padre). La herencia por lineas es la de los
ascendientes de segundo o ulterior grado, ésta herencia se divide en dos partes

paterna y materna.

El parentesco por consanguinidad da derecho a heredar sin limitacion de

grado en linea recta y en la colateral hasta el cuarto grado.

Para la reparticion de la herencia intestada la ley establece sucesivas ordenes

de herederos. Los hijos son llamados en primer lugar a la herencia legitima.

Si concurren juntos los descendientes y el conyuge excluyen a los
ascendientes y a todos los parientes colaterales, de conformidad con lo establecido

en el articulo 1608 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Articulo 1608.- Cuando concurran descendientes con el conyuge que
sobreviva, a éste le correspondera la porcion de un hijo, de acuerdo con lo dispuesto

en el articulo 1624,

En el grupo de los descendientes los hijos excluyen a los nietos y estos a su

vez a los bisnietos.
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Si el cényuge concurre con descendientes tiene el mismo derecho gue un hijo
siempre y cuando carezca de bienes, o los que tenga al morir el autor de la sucesion,
no igualen la porcion de cada hijo. Se trata de evitar que el conyuge supérstite
resulte mas favorecido que los hijos, en especial cuando el sobreviviente ha recibido
su parte de la sociedad conyugal, si por ese régimen se caso.

Si alguno de los hijos muere antes que el testador, renuncia a la herencia o es
incapaz de heredar, heredaran los hijos de éste, es decir los nietos del de -cujus, asi

la herencia sera por estirpe.

Si solo hay descendientes de ulterior grado Ia herencia se divide por estirpes.

Si no hubiera descendientes heredaran los ascendientes. Si viven ambos
padres la herencia se dividira por partes iguales, si solamente vive uno de ellos el

recibira toda la herencia.

Si sobreviven hijos y padres éstos ultimos solo tienen derecho a alimentos que

no excedan la porcion de un hijo.

A falta de descendientes y conyuge heredan por partes iguales los padres, a

falta de uno de éstos el que viva sucede al hijo en toda la herencia.

Si solo sobreviven ascendientes de ulterior grado por una linea hereda por

partes iguales, y si hay ascendientes por ambas lineas la herencia se divide en dos
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partes iguales y se aplicara una a los de la paterna y la otra a los de la materna. Los

miembros de cada linea dividiran por partes iguales la porcion.

Si concurren coényuge y ascendientes, la herencia se divide en dos partes
iguales, una se aplica al conyuge aunque tenga bienes propios y otra a los

ascendientes

Si concurre el conyuge con uno o mas hermanos, el primero heredaréd dos
tercios, y el tercio restante se aplicara al hermano o se divide por partes iguales entre

los hermanos, aun cuando el cényuge tenga bienes propios.

A falta de descendientes, ascendientes y hermanos, el conyuge sucedera en

todos sus bienes.

Si solo existen hermanos éstos heredaran por partes iguales. Si concurren

hermanos con medios hermanos aquellos heredaran doble porciéon que éstos.

Si sobreviven hermanos y sobrinos, los primeros heredaran por cabeza y los
segundos por estirpe. A falta de hermanos se divide la herencia entre los sobrinos

por estirpe.

A falta de todos los anteriores tendran derecho a la sucesion los parientes mas

proximos dentro del cuarto grado y en este caso ya no se distingue la linea,
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siguiendo los principios generales; los parientes de igual grado heredan por partes

iguales y los parientes de grado mas proximo excluyen a los mas lejanos.

Si por cualquier causa no hay herederos testamentarios, se abre la sucesion
legitima, si tampoco hay personas que hereden por sucesion legitima, sucedera la

Beneficencia Publica.

A partir de las reformas al Cadigo Civil en vigor desde 1984, se extendio el
derecho a heredar por sucesion legitima al concubinario y se igualaron los derechos
de ambos concubinos con los reconocidos para los conyuges sobrevivientes, lo

anterior conforme al articulo 1635 del Cédigo en comento.

El concubinato es una situacion de hecho a la que se le reconocen derechos
sucesorios. Para que exista concubinato se requiere que la pareja haya vivido en
comun en forma constante y permanente por un periodo minimo de dos afos que
precedan inmediatamente a la generacion de derechos y obligaciones, o que sin
transcurrir éste periodo, tengan un hijo siempre, que ninguno de ellos tenga
impedimentos legales para contraer matrimonio. No se necesita Sin estos requisitos

no es concubinato y no surge el derecho a heredar por sucesion legitima.
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CAPITULO IV

INSEMINACION ARIFICIAL POST MORTEM Y

DERECHOS SUCESORIOS.

Desde 1978 hasta nuestros dias han sido numerosos los nacimientos por los
métodos de la fecundacién in Vitro y traslado de embrion, asimismo las clinicas
especializadas se han multiplicado en el mundo. Nuestro pais no ha escapado a esta
situacion y las fecundaciones por estos métodos son ya una realidad como resultado

de la necesidad de dar tratamiento a los problemas de reproducciéon humana.

Sin embargo desde los origenes de estos procedimientos han existido
problemas serios en cuanto a la interpretacion y aplicacion de preceptos legales, a
los cuales se han tenido que enfrentar médicos, abogados y por supuesto parejas

que han encontrado en |a fertilizacion asistida una respuesta a sus problemas.

Tal como todos, nosotros hemos experimentado desde nuestras distintas
responsabilidades, nuevas realidades surgidas del progreso 8e la medicina, de la
biologia y de la genética, realidades que plantean interrogantes que superan todo lo

gue se hubiese podido prever en la ley
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Los avances cientificos cursan generalmente por delante del derecho, el que
se retrasa en su acomodacion a las consecuencias de aquellos. Este asincronismo
entre la ciencia y el derecho origina un vacio juridico respecto de problemas
concretos, que debe solucionarse para evitar dejar a los individuos y la sociedad
misma en situaciones determinadas de indefension. Las nuevas técnicas de
reproduccion asistida han sido una de esas causas generadoras de tales vacios, por

sus repercusiones juridicas

Santo Tomas de Aquino expreso en la cuestion XCVI de la Suma Teologica,

con su singular sapiencia lo siguiente:

“Los actos humanos regulados por las leyes, son contingentes, pueden variar,

no es posible establecer leyes infalibles” ™

Lo anterior es del todo acertado, ya que si hay algo cambiante o variable es el
acto humano. Esta verdad se da en ocasiones por descuido del legislador, porque la
ley de hoy, tal vez manana sea incompleta o quede en desuso por el cambio de la

circunstancia o del hecho real que le dio origen.

La solucion que hoy propongo, en el presente trabajo de tesis, en relacion a

las consecuencias de la procreacion posterior a la muerte del padre, como resultado

" Santo Tomids de Aquino. Suma Teoldgica Nueva Version sobre ¢l Texto Latino con notas explicaciones v
comentarios por Leonardo Castellent Tomo 1V. EI Hombre. Primera Edicion. Club de Lectores Buenos Aires.
Argentina 1994, Pag. 251



de la concepcion por métodos artificiales, es pretender que se legisle de acuerdo con
los cambios de las relaciones humanas, a consecuencia de los avances de la ciencia
en el aspecto antes referido, previniendo situaciones o estableciendo hipétesis, que
permitan la existencia de una ley mas humana , mas justa , mas equitativa y segura,

con el minimo de lagunas juridicas posibles en ese aspecto.

Nosotros hoy vemos un mundo nuevo, diferente al que observaron nuestros
progenitores, nos encontramos ante las técnicas de fecundacion artificial humana,
como el inicio de una nueva era para el género humano; junto con ella surge la duda
sobre como resolver los problemas que puedan derivarse de la aplicacion de estas
técnicas, la reaccion inmediata del jurista es la de encontrar una regulacion
adecuada para las nuevas circunstancias como fue el caso de las reformas hechas al
Cadigo Civil para el Distrito Federal, publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el veinticinco de mayo del afio dos mil, que a mi juicio requieren de un nuevo
analisis y estudio para el caso que hoy planteo en el presente trabajo de tesis que se
refiere a la inseminacion artificial post mortem y los derechos en materia sucesoria

para el hijo concebido por esta tecnica.

Son varias las interrogantes que se han presentado a los jueces de algunos
paises para que determinen lo conducente, considerando que es un principio de
derecho el no dejar de resolver el asunto, aunque no exista legislacion aplicable al
caso concreto

Tal es el caso que se dio en Francia en 1984, cuando una pareja de recién

casados residente en Marsella, quienes al descubrir que el marido padecia de
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cancer, decidieron depositar semen en un laboratorio, a fin de que ella pudiera ser
fertilizada después de su muerte. Ocurrida la muerte del marido después de un largo
y complicado proceso se resolvio en un fallo del Tribunal de Gran Instancia de Créteil
en el sentido de que se practicara la inseminacion artificial a la viuda Corinee
Parpalaix con el semen de su marido muerto. Intentada la inseminacion post mortem

fracaso.

En nuestro entorno, al tenor del articulo 18 del Codigo Civil para el Distrito
Federal el juez se ve obligado a resolver toda controversia aun cuando exista
insuficiencia, oscuridad o silencio de la ley; empero, si bien es cierto tal precepto
obliga al érgano jurisdiccional a resolver en primer lugar atendiendo a la letra de la

ley, cuando el sentido de la ley es dudoso debe acudir a la interpretacion juridica.

Si el caso planteado ante el juez no estuviere previsto no por eso este dejara
de fallar, sino que debera colmar la laguna legal recurriendo a los Principios
Generales de Derecho, esto de conformidad a lo establecido en el articulo 19 del

cddigo antes mencionado.

Esta disposicion es acorde con el articulo 14, parrafo cuarto constitucional,
segun el cual “En los juicios de orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme a la letra o interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en

los principios generales de derecho”.
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El Cadigo Civil anterior mente citado, es mas amplio, ya que se refiere no sélo
a la sentencia definitiva, sino a todo acto de aplicacién de la ley en cualquier

momento del juicio.

En ocasiones se tiene un precepto legal que por anticuado o contrario a los
avances de la ciencia que originan nuevas realidades humanas, se encuentra en
franca contradiccion a dicha realidad humana. Esto hace necesario adecuar nuestra
legislacion, para dar al juez los instrumentos para que pueda resolver de la mejor

manera, los problemas que se presentan.

No parece haber duda de que la investigacion cientifica -y tecnoldgica deben
continuar su expansion y su progreso, y no debe ser limitada, si no es con base en
criterios fundados y razonables que eviten su colision con los derechos humanos y
con la dignidad de los individuos y las sociedades que constituyen. Es preciso por
ello una colaboracién abierta y rigurosa entre la sociedad, el derecho y la ciencia, de
modo que desde el punto de vista del respeto de los derechos y las libertades
fundamentales de los hombres, la ciencia pueda actuar sin trabas dentro de los
limites que las normas de derecho establezcan atendiendo a las necesidades que la

sociedad requiera

Somos conscientes que los seres que han hecho del derecho su pasion,
deben permanecer atentos y alertas ante los trascendentales descubrimientos

cientificos, pues a su iniciativa corresponde en gran medida, sugerir, promover y
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difundir los limites y posibilidades juridicas, teniendo en cuenta el principio del

primado de la persona sobre cualquier otro interés.

La nueva realidad es un reto a la imaginacion del jurista quien se ha visto en la
necesidad de replantear algunas instituciones clasicas de derecho civil que ya
resultan incompletas o simplemente ineficaces, como en el caso que se analiza en
este estudio, y que es el de la sucesion y filiacion, en el caso especifico la
temporalidad y aspectos relacionados con los nuevos métodos de reproduccion
humana debidamente aceptados por la comunidad cientifica internacional, dentro de

la cual desde luego se encuentra México.

Dentro de esas nuevas realidades a las que nos enfrentamos, se da la

siguiente cuestion:

¢Quién hubiera pensado en la posibilidad de dar vida después de la muerte?

Ahora, esto es posible gracias a los avances médicos en materia de
reproduccion asistida, esto es, el procedimiento consiste, en introducir artificialmente
en el cuerpo de la mujer el esperma para fertilizar el évulo, o bien de lograr en el
laboratorio la fertilizacion de uno o mas ovulos, para luego proceder, una vez

fecundados los ovulos, a transferirlos al cuerpo de la mujer

La utilizacion de estas nuevas técnicas de fecundacion humana exige contar

con una provision de espermas, que debidamente tratados permitira su conservacion
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hasta que llegue el momento oportuno de su empleo, segun la voluntad y
conveniencia de las personas que intervengan directamente en la aplicacién de éstos
métodos. Para ello se utiliza lo que actualmente se conoce con el nombre de "bancos

de espermas”.

Segun los estudiosos de la genética, para que el semen lenga la mejor
potencialidad fertilizante se realiza una capacitacion espermatica, con lo cual se
seleccionan los espermatozoides con mejor movilidad y morfologia para utilizarse en
inseminacion. Ante esta realidad que nos brinda la ciencia de poder conservar
congelados los gametos masculinos para su posterior utilizacion, aparece la

posibilidad también, de llevar a cabo este procedimiento sobre embriones humanos.

En el matrimonio el esposo tiene la posibilidad de guardar su semen
congelado, en el supuesto de que por estar desplazandose constantemente a
grandes distancias de su hogar conyugal, su presencia no coincide con los periodos
fertiles de esposa y ambos deseen tener descendencia; o bien también puede darse
el caso que para efectos de procreacion se encuentren ante la problematica de que
el varon, vaya a ser sometido a vasectomia, cirugia prostatica, cirugia testicular,
quimio y radioterapia. Asi también se puede considerar en parejas en segundas
nupcias y cuyo esposo esta vasectomizado, en estas hipodtesis puede darse el

supuesto de extraccion de semen para utilizarse en fecundacion artificial

Todo lo anterior no tiene ninguna trascendencia, si se esta ante el supuesto de

que el varén se encuentre vivo, pero en el mundo factico tenemos que pensar que
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puede acontecer, que ante la posibilidad de congelar las células reproductoras
masculinas, existe la probabilidad de que la inseminacion se llevara a cabo luego de
fallecido el padre, es decir nos encontramos ante la llamada inseminacion artificial

post mortem.

Tradicionalmente lo Unico pensable era que el coito fuera la unica via que
daba lugar a la fecundacion de la mujer, embarazo y posteriormente al parto, pero
como venimos demostrando durante el transcurso del trabajo, debido al gran
desarrollo de la ciencia, actualmente existe la posibilidad de que el ser humano

pueda transmitir vida aun después de la muerte

Las mencionadas tecnicas de reproduccion asistida, han introducido cambios
juridicos sustanciales que inciden directamente sobre la regulacion de la filiacién y
los derechos que ésta conlleva. Esta nueva realidad a la que venirnos aludiendo
parte de un presupuesto inicial completamente diferente, ahora es posible la

procreacion sin relacion sexual.

Esta situacion o relacion nueva, requiere un tratamiento en congruencia con
ello, o bien elaborar una nueva categoria juridica con terminologia idonea y un
régimen juridico apropiado, con soluciones también nuevas, o buscar adecuar esos

viejos esquemas a nuestra realidad.

El deseo de tener descendencia forma parte de la condicion humana, deseo

que a veces se ve frustrado por causas organicas La medicina intento
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permanentemente remediar este mal y no lograndolo, surgieron los diferentes
métodos de inseminacion. Asi en el laboratorio realizo aquello que no se lograba por

los medios naturales, es decir, procreacion sin sexo.

Estas nuevas técnicas cientificas desafian algunos principios del derecho de
familia, alterando el orden social vigente y comprometiendo de esta forma los pilares

basicos de |la Sociedad Mexicana.

En la inseminacion post mortem, el esposo al morir deja su semen para poder
engendrar vida, asi se produce la concepcion y gestacion del hijo, con posterioridad

a la muerte de su padre biologico.

Nada, médicamente hablando, impide la realizacion de este metodo, dado que
las células germinales masculinas pueden conservarse durante mucho tiempo,
aproximadamente cincuenta afios pero juridicamente es necesario analizar esta

situacion.

Ahora bien, cabria preguntarse, silos nacidos bajo estos métodos gozan de los
mismos derechos que los concebidos en forma natural, o si en su caso existe alguna
discriminacién por razon de temporalidad en el nacimiento, en perjuicio del menor

concebido por inseminacion artificial o fecundacion in Vitro.

Por lo que hace a la primera interrogante, el legislador ha hecho un esfuerzo al

tratar de incorporar la realidad, en materia de reproduccién asistida, a la norma,
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situacion que se observa por ejemplo en la reforma hecha al articulo 293 del Cédigo
Civil, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el veinticinco de mayo del

ano dos mil, asi el articulo 293 del Codigo Civil, antes de la reforma establecia.

El parentesco de consanguinidad es el que existe entre personas que

descienden de un mismo progenitor.

Reformado quedo de la siguiente manera:

“El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que

descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de

reproduccion asistida y de quienes la consientan.

En el caso de la adopcidn se equiparara al parentesco por consanguinidad,
aquel que existe entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los

descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo”,

Las consecuencias juridicas de éste tipo de parentesco son varias y difieren
dependiendo del grado o de linea que se trate. En general podemos afirmar que la
determinacion de la relacién de parentesco es importante sobre todo por dos efectos:

En relacion de la obligacion alimenticia y respecto de la sucesion legitima, en ambos
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casos sélo las personas a quienes la ley reconoce como parientes, tienen derechos y

obligaciones entre si.

De esta manera el legislador le reconoce al hijo concebido por métodos

artificiales los mismos derechos que, el que fue concebido por métodos naturales.

Pero la inseminacién post mortem nos enfrenta con amplias cuestiones a
dilucidar, especificamente la encrucijada mas dificil de resolver es la atinente a los

derechos sucesorios del hijo nacido por esta practica de gestacion.

Nuestra legislacion establece como un presupuesto para tener derecho a la
sucesion, que la concepcion se haya producido durante la vida del autor de la
sucesion, de conformidad con el articulo 1314 del Cadigo Civil para el Distrito

Federal (al igual que el Federal de la misma materia), el cual senala:

Articulo 1314.- Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a
causa de falta de personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de la muerta
del autor de la herencia, o los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo

dispuesto en el articulo 337

Ahora bien, la concepcion biologicamente hablando, se da cuando se unen las
células reproductoras masculinas (espermatozoides) con las células reproductoras
femeninas (ovulos), pero juridicamente es dificil precisar el momento de la

concepcion
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En materia de sucesiones no existen supuestos especificos para determinar si
el presunto heredero estaba concebido al momento de la muerte del autor de la
sucesion, por lo que al respecto se aplica la presuncion legal senalada en el articulo

324, fraccién Il, del Cadigo Civil, con relacion a la paternidad, el cual a la letra senala:

Articulo 324.- Se presumen hijos de los cényuges, salvo prueba en contrario:

l.- Los hijos nacidos dentro del matrimonio; y

Il.-  Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de muerte del
marido o de divorcio, siempre y cuande no haya contraido nuevo matrimonio la
exconyuge. Este término se contara en los casos de divorcio o nulidad, desde que de

hecho quedaron separados los conyuges por orden judicial.

La filiacion es el vinculo de union de los hijos con los padres. Al respecto nos
refiere el jurista Edgar Baqueiro Rojas "Desde el punto de vista juridico, el vinculo
recibe el nombre de paternidad cuando es visto desde el lado de los padres (la
maternidad queda involucrada en este concepto), y de filiacion cuando se enfoca
desde el lado del hijo. La filiacion crea el parentesco consanguineo en linea recta en
primer grado, de aqui que por paternidad y filiacion juridica debemos entender la
relacion juridica creada entre los progenitores, padre y madre y su hijo, a los cuales

la ley atribuye derechos y deberes.”®

*' Baqueiro Rojas. Edgar v Buenrostro Baez Rosalia. Derecho de Familia v Sucesiones Op Cit Pag 179



El derecho va a reconocer el hecho biologico de la procreacion a través de la
filiacién, sin embargo, es necesario ajustarse a las disposiciones previstas en la ley,
para que este hecho natural produzca consecuencias de derecho, tales como el

nombre de la persona, derecho a los alimentos y derechos sucesorios.

Segun lo detalla en su obra de derecho Manuel F. Chavez Asencio, ‘La
filiacion como vinculo juridico no es solo bioldgico, se requiere adicionalmente el
reconocimiento legal. Lo usual es que la ley se base en la biologia para generar el
vinculo juridico, pero tenemos también la filiacion adoptiva que no tiene nexo alguno

con la biologia”.®'

En la misma tonica el estudioso del derecho Antonio de Ibarrola establece: “La
filiacion como hecho natural, existe siempre con relacién a todos los individuos,

puesto que cada individuo es hijo necesariamente de una madre y de un padre” *

La filiacion como un hecho juridico origina .una relacion especial entre los
procreantes y el procreado, con derechos y deberes reciprocos entre progenitores y

descendientes.

El articulo 324 del Codigo Civil establece un principio de certeza por lo que
hace a la ‘filiacion, basado en margenes de temporalidad que establece tal precepto

en cuanto al nacimiento del descendiente.

¥ Chavez Asencio, Manuel F. La Fanulia en ¢l Derecho. Relaciones Juridicas Paterno- Filiales. Cuana Edicion
Edit. Porria, México,2001. Pag. 300
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Asi pues los hijos que tiene una mujer casada son también del marido y sélo
admite como pruebas en contra la de temporalidad para imposibilitar la procreacion,
es decir, la de haber sido fisicamente imposible al conyuge varén haber tenido
relaciones con su conyuge, y las que el desarrollo cientifico pueda ofrecer de

conformidad con el numeral 325 del mismo cédigo civil.

Pero el conyuge no podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de reproduccion asistida, si hubo
consentimiento expreso en tales métodos, de acuerdo con lo establecido el ultimo

parrafo del articulo 326 del Codigo Civil para el Distrito Federal

En cambio los hijos de una mujer que no esta casada en principio no pueden
atribuirse a un varén determinado, la paternidad en este caso surgira del
reconocimiento voluntario, o bien el resultado de del ejercicio de una accién civil. El
primer acto recibe el nombre de reconocimiento de los hijos, la accién se denomina

accion de investigacion de paternidad.

El articulo 324 del Codigo Civil, antes de la reforma de veinticinco de mayo de
dos mil, establecia la siguiente presuncion. son hijos del matrimonio los nacidos
ciento ochenta dias después de celebrado el matrimonio (Fraccion 1), y también
dentro de los trescientos dias posteriores a la disolucion del mismo, ya provenga esta

de nulidad de matrimonio, divorcio, o de muerte del marido (Fraccion Il).
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Los plazos citados se fijaban de acuerdo a que el ser humano tarda en su
gestacion doscientos setenta dias en la mayoria de los casos, plazo que puede
acortarse o alargarse por variadas circunstancias bioldgicas. Sin embargo, el tiempo
minimo de gestacion para que el producto nazca vivo y viable, no puede ser inferior a
los ciento ochenta dias ni puede permanecer dentro del vientre materno por un
periodo mayor a trescientos dias.

El fundamento del articulo en comento, en sus dos fracciones, se basaba en la
concepcion del hijo dentro del estado matrimonial como resultado de las relaciones

sexuales entre los conyuges.

Después de la reforma sélo prevalecio este supuesto en la segunda fraccion
fundandose en el hecho bioldgico de que el hijo naceria en forma tardia, pero
biolégicamente posible, trescientos dias después de que los conyuges han quedado

separados.

Ahora bien, paralelamente al articulo anterior, cabe analizar la reforma de

veinticinco de mayo del afio dos mil, realizada al articulo 329 del Codigo Civil:

Articulo 329 (después de la reforma).- Las cuestiones relativas a la paternidad
del hijo nacido después de trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran

promoverse en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion

Articulo 329 (antes de |la reforma).- Las cuestiones relativas a la paternidad del

hijo nacido después de trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran
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promoverse, de conformidad por lo previsto por este Cédigo, en cualquier tiempo por
la persona a quien perjudique la filiacién, pero esta accion no prosperara si el
conyuge consintio expresamente en el uso de los métodos de fecundacion asistida a

su conyuge.

Debemos partir de la base de que si el hijo nacié después de los trescientos
dias de disuelto el matrimonio, en nuestro caso debido a la muerte del progenitor, la
concepcion tuvo que haberse dado necesariamente después del fallecimiento de

éste y por lo tanto por medio de fecundacion asistida.

Ahora bien, el articulo sefalado con anterioridad, excluye la posibilidad de
ejercitar la accion del estado civil a quienes pudiese perjudicar la filiacion, como
podria ser cualquier heredero legitimo o testamentario que tuviese interés actual en
el momento del ejercicio de la accion, a efecto de que se le desconozca la filiacion al
concebido por estas practicas por haber nacido después del término sefalado en la
fraccién Il del articulo 324 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que establece que
los hijos nacidos trescientos dias después de la muerte del autor de la sucesion no

se consideraran hijos de los conyuges

Por lo anteriormente senalado, el articulo 329 del Cadigo Civil para el Distrito
Federal, presumird hijo del de cujus y de la esposa que este tuvo en vida al
concebido por métodos de fecundacion asistida y nacido después de los trescientos
dias de disolucion del matrimonio siempre y cuando medie consentimiento expreso

por parte de estos en el uso de esa técnica de reproduccion artificial, lo que resulta
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congruente con lo estipulado en el parrafo segundo del articulo 293 del mismo
ordenamiento legal, deduciendo asi que trae como consecuencia todos los derechos

que conlleva la filiacién incluyendo derechos sucesorios.

De esta manera en caso de existir testamento y el hijo concebido y nacido por
técnicas de inseminacion artificial con posterioridad a la muerte del padre haya sido
instituido heredero estara legitimado para suceder, y en el supuesto de que en el
testamento no este considerado como heredero se estara lo dispuesto en el articulo

1377 que establece:

Articulo 1377.- No obstante lo dispuesto en el articulo 1375, el hijo pdstumo
tendra derecho a recibir integra la porcion que le corresponderia como heredero
legitimo si no hubiere testamento, a menos que el testador hubiere dispuesto

expresamente de otra cosa.

En caso de intestado este tendra derecho a percibir la parte que le

corresponderia como hijo del de cujus.

Otras de las reformas en materia de filiacion son las que encontramos en los

siguientes articulos:

Articulo 325 (antes de la reforma) - Contra esta presuncion no se admite otra
prueba que la de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con

su mujer, en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al

107



nacimiento, asi como aquellas que el avance de los conocimientos cientificos pudiera

ofrecer.

Articulo 326 (después de la reforma).- Contra la presuncion a que se refiere
el articulo anterior, se admitirdan como pruebas las de haber sido fisicamente
imposible al conyuge varén haber tenido relaciones con su cényuge, durante los
primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento, asi

como aquellas que el avance de los conocimientos cientificos pudiera ofrecer.

Complementando el articulo el articulo 326 del mismo codigo, senala:

Articulo 326(antes de la reforma).- El cényuge varén no puede impugnar la
paternidad de los hijos, alegando adulterio de la madre, aunque ésta declare que no
son hijos de su coényuge, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que
demuestre que no tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias

de los trescientos anteriores al nacimiento

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio
conciba su conyuge mediante tecnicas de fecundacion asistida, si hubo

consentimiento expreso en tales metodos

Articulo 326 (después de la reforma).- El marido no podra 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 ocultado, o que demuestre que
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durante los diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con su

esposa.

Como puede observarse, mientras que el articulo anterior da una proteccién a
los hijos concebidos por métodos de fecundacion asistida dentro del estado
matrimonial, el articulo 329 del Codigo Civil da esa misma proteccion pero a los
concebidos después de la disolucion del matrimonio, al senalar que las cuestiones
relativas a la paternidad del hijo nacido después de trescientos dias de la disolucion
del matrimonio (si nace trescientos dias después de la disolucion del matrimonio,
cientifica y biolégicamente sélo es posible mediante la concepcion despues de que
sobrevino la disolucion del matrimonio, y en el caso de muerte del padre esto solo se
puede dar mediante la fecundacion artificial post mortem) no prosperaran si el

conyuge consintié expresamente el uso de éstos métodos.

Asi, anteriormente el legislador se basaba unicamente en el contacto sexual
entre los conyuges para determinar la paternidad, pero naturalmente el basamento
de esas normas se quebranta en nuestra época con la fecundacion artificial, motivo

por el cual el legislador tuvo que adecuarias a la realidad actual.

Ahora bien, con base en la legislacion vigente y ante la posibilidad de la
fecundacion post mortem se plantea la situacion de que el hijo pudiera ser
genéticamente producto conyugal, pero juridicamente extra matrimonial si su
nacimiento tuviera lugar después de los 300 dias posteriores a la muerte del esposo,

plazo que senala el Codigo Civil en el mencionado articulo 324, para presumir que se
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trata de hijo de los conyuges y sin embargo darse el parentesco por consanguinidad

entre el hijo producto de la reproduccion artificial y de quienes la consienten.

Ademas, los hijos que no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor
de la herencia, en la actualidad son considerados incapaces de adquirir por
testamento y por intestado, por lo que el hijo postumo concebido bajo este esquema

queda excluido de toda posibilidad de ser considerado heredero del de cujus.

Si consideramos que el hijo nacido fuera de matrimonio, por evidente que
resulte para la madre, para el padre o para quienes los conocen que el hijo de la
mujer es de determinado varon, el derecho no establece entre ellos el lazo de
filiacion. Por ello para que se establezca la filiacion y sus consecuencias juridicas, es
necesario el reconocimiento voluntario que el progenitor haga de su hijo, o que una

sentencia le considere forzadamente la paternidad a un determinado varén.

Pero esto no ocurre con el hijo nacido después de los 300 dias de terminado
el matrimonio, concebido por métodos de fecundacion artificial, ya que a mi juicio
interpretando el comentado articulo 329 del Codigo Civil, el consentimiento expreso
del uso de los métodos de fecundacion asistida produciria los mismos efectos legales

que se derivan cuando es considerado hijo de los cényuges.

Pero independientemente de esto, en el caso de inseminacion artificial post
mortem, en el presente trabajo se plantea |la posibilidad, que hasta ahora no existe,

de que el marido pueda consentir en escritura publica o testamento que su material
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reproductor sea utilizado para fecundar a su mujer incluso después de su muerte, lo
cual tiene por objeto reconocer la filiacion al mino que nazca, y por lo tanto el

surgimiento de sus correspondientes consecuencias legales

Asi mismo, la voluntad de los conyuges de llevar a cabo la inseminacion
artificial debe expresarse en un documento elaborado por la clinica llamado

consentimiento informado’

Si es voluntad de los conyuges que las células reproductoras del marido se
utilicen para inseminar a la esposa después de la muerte del conyuge varén, se
deberd manifestar dicha voluntad en el documento denominado consentimiento

informado.

Consideramos que dicha voluntad es el factor determinante para que podamos

justificar dicha inseminacion.

El documento por el que el marido haya destinado sus células reproductoras
para la fecundacion de su conyuge, debera cubrir los requisitos que establece el
articulo 22 de la Ley General de Salud, debiendo contar ademas, con el

consentimiento de la futura madre.

Por tanto dicha voluntad expresa, predetermina la relacion juridica entre el hijo

y el hombre fallecido, con todos sus correspondientes efectos legales



De esta manera constara fehacientemente el consentimiento de ambos
conyuges, protegiendo los derechos sucesorios del hijo postumo, que sugiero se

reconozcan, evitando asi fraudes que podrian perjudicar a los demas acreedores.

Por ofra parte el articulo 333 del Codigo Civil para el Distrito Federal

establece:

Articulo 333.- Los herederos del marido, excepto en el caso del articulo
anterior, no podran contradecir la paternidad de un hijo nacido dentro de los ciento
ochenta dias de la celebracion del matrimonio, cuando el esposo no haya
comenzado esta demanda. En los demas casos, si el esposo ha muerto sin hacer la
reclamacion dentro del término habil, los herederos tendran, para proponer la
demanda, sesenta 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 el

hijo en la posesion de la herencia.

De lo antes expuesto, se deduce que son dos causas por las que no se puede
impugnar la paternidad por los herederos del conyuge varon a quienes les afecte la

misma.

Cuando el hijo nacié dentro del matrimonio y el conyuge no haya interpuesto la
demanda, excepto cuando el conyuge haya muerto incapaz conforme al articulo 332

y 333 del Codigo Civil para el Distrito Federal y,
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Cuando el conyuge consintio expresamente en el uso de técnicas de
fecundacion asistida a su conyuge y el hijo nacio trescientos dias después de la

disolucion del matrimonio (articulo329 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

Asi mismo, en las reformas hechas al Codigo Civil para el Distrito Federal, el
veinticinco de mayo del ano dos mil, el legislador se baso en el principio de
paternidad biologica, para determinar la filiacion, estableciendo un régimen de
determinacion abierto, en el que se antepone la verdad exacta y real, es decir la
genética, dejando de lado el régimen cerrado de presunciones, sustentado en
supuestos irreales o falsos, situacion que vemos reflejada por ejemplo, en el Capitulo
I, del mismo ordenamiento legal, titulado: De las Pruebas de Filiacion de los Hijos,

en articulos como el 341 que precisa:

Articulo 341.-A falta de acta o si esta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se
probara con la posesion constante de estado de hijo. En defecto de esta posesion,
son admisibles para demostrar la filiacion todos los medios de prueba que la ley
autoriza, incluyendo aquellas que el avance de los conocimientos cientificos ofrecen;
pero la testimonial no es admisible si no hubiere un principio de prueba por escrito o
indicios o presunciones, resultantes de hechos ciertos que se consideren bastante

graves para determinar su admision.

De esta manera y de acuerdo con lo establecido por el articulo anterior, un
principio de prueba seria el documento privado que se realiza entre la clinica

encargada de llevar a acabo estas técnicas de reproduccion artificial en donde
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consta fehacientemente el consentimiento de los conyuges a que se lleve a cabo la
inseminacion artificial post mortem, o bien, una prueba de ADN, en el supuesto de
inseminacion homologa. En caso de inseminacion artificial post mortem analizando el
material genético del padre y del hijo; el material genético del primero se puede
encontrar en el semen que dejo el marido muerto y, del hijo se pude analizar

tomando muestras de sangre, de saliva y hasta en el cabello.

Ahora bien, siguiendo esta tematica, en la hipdtesis de que el esposo dejara
instrucciones para poder llevar a cabo la inseminacién artificial en su esposa aun
después de la muerte de éste, y ésta estuviera de acuerdo, debera la conyuge
supérstite manifestar lo anterior al juez que conozca de la sucesion, para que lo
notifique a los que tengan un derecho a la herencia, el cual se puede ver afectado

por el posible nacimiento del hijo postumo concebido por inseminacion artificial

Lo anterior, primero con |a finalidad de dejar a salvo los derechos del producto
de la inseminacion artificial post mortem por un periodo de trescientos dias, mas el
lapso de tiempo sefalado para poder llevar a cabo la inseminacion artificial, para el
reconocimiento respectivo de los derechos que le pudieran corresponder en la
sucesion del cujus al producto de la inseminacion, sujeto desde luego a su viabilidad

conforme a lo dispuesto en el articulo 337 del Codigo Civil.

Articulo 337 .- Para los efectos legales, sélo se reputa nacido el feto que,

desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado
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vivo al Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podra
entablar demanda sobre la paternidad.

El concepto juridico de nacimiento es distinto al fisiologico. Juridicamente el
nacimiento tiene lugar, si el feto desprendido enteramente del seno materno vive
veinticuatro horas. Este momento posterior al nacimiento fisioloégico no requiere el
transcurso de veinticuatro horas siguientes al nacimiento si antes es presentado vivo
al Registro Civil. El nacimiento, desde el punto de vista juridico, tiene por finalidad

precisar el surgimiento de las consecuencias de derecho.

Lo anterior también con la finalidad de que los herederos puedan, en los casos
que el codigo lo permite, de contradecir la patgrnidad, 0 en el caso que nos ocupa
por ejemplo de cerciorarse de la existencia del consentimiento a que se refiere el
articulo 329 del citado codigo, o comprobar la certeza del parto, asi como asegurarse

de la viabilidad del producto, para evitar simulaciones o fraudes que los perjudiquen.

De esta manera, adecuando el articulo 1648 del Caodigo Civil al caso de la
inseminacion artificial post mortem, la division de la herencia se suspendera hasta
que, en caso de que se llegara a concebir por dicha técnica, se verifique el parto o
hasta que transcurra el plazo para poder llevar a cabo la concepcion artificial mas los
trescientos dias, término maximo de la prenez.

Los hijos cualquiera que sea su origen y época de nacimiento no tienen
categorias distintas como en otras legislaciones y en la anterior al Codigo de 1928
Para la legislacion mexicana sélo existen hijos con iguales derechos respecto de sus

progenitores, asi el articulo 389 del Cadigo en comento establece:
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Articulo 389.- El hijo reconocido por el padre, por la madre o por ambos, tiene
derecho:

L- A llevar el apellido paterno de sus progenitores, o ambos apellidos del
que lo reconozca,

Il.- A ser alimentado por las personas que lo reconozcan;

Ill.- A percibir la porcion hereditaria y los alimentos que fije la ley

Si partimos de esta base, en el Titulo I, Capitulo V De los bienes que se
pueden disponer por testamento, y de los testamentos inoficiosos, el articulo 1368, le

impone la obligacion al testador de dejar alimentos a sus descendientes:
(

Articulo 1368.- El Testador debe dejar alimentos a las personas que se
mencionan en las fracciones siguientes:

l.- A los descendientes menores de dieciocho anos respecto de los cuales
tenga obligacion legal de proporcionar alimentos al momento de la muerte,

IL.- A los descendientes que estén imposibilitados de trabajar, cualquiera que
sea su edad, cuando exista la obligacion a que se refiere la fraccion anterior;

Ill.- Al conyuge supérstite cuando este impedido de trabajar y no tenga bienes
suficientes. Salvo otra disposicion expresa del testador, este derecho subsistira en
tanto no contraiga matrimonio y viva honestamente

IV.- A los ascendientes;

V - A la persona con quien el testador vivio como si fuera su conyuge durante

los cinco anos que precedieron inmediatamente a su muerte o con quien tuvo hijos,
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siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el concubinato
y que el superviviente este impedido de trabajar y no tenga bienes suficientes. Este
derecho solo subsistira mientras la persona de que se trate no contraiga nupcias y
observe buena conducta. Si fueran varias las personas con quien el testador vivio
como si fueran su cényuge, ninguna tendra derecho a alimentos.

VI.- A los hermanos y demas parientes colaterales dentro del cuarto grado, si
estan incapacitados o mientras que no cumplan dieciocho afos, si no tienen bienes

para subvenir a sus necesidades

Articulo 1371.- Para tener derecho de ser alimentado se necesita encontrarse
al tiempo de la muerte del testador en alguno de los casos fijados en el articulo 1368
y cesa ese derecho tan luego como el interesado deje de estar en las condiciones a
que se refiere el mismo articulo, observe mala conducta o adquiera bienes,

aplicandose en este caso lo dispuesto en el articulo anterior.

La linea recta es ascendente cuando liga a una persona con su progenitor o
tronco de que procede, y descendente es la que liga al progenitor con los que de él

proceden.

Aunado a esto los articulos 292 y 293 (también reformados el veinticinco de

mayo de dos mil ) del codigo en mencion determinan:

Articulo 292 -La ley no reconoce mas parentesco que la de consanguinidad,
afinidad y el civil
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Articulo 293.- El parentesco por consanguinidad es el gque existe entre
personas que descienden de un mismo progenitor.
También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de

reproduccion asistida y de quienes la consientan.

En el caso de la adopcion, se equiparara al parentesco por consanguinidad
aquél que existe entre el adoptado, los parientes de éste y los descendientes de

aquel, como si el adoptado fuere hijo consanguineo.

Asi, el padre que concibe después de muerto, gracias a las técnicas de
fecundacion. artificial, tiene un descendiente al cual le corresponden todos los
derechos de hijo, empero no obstante lo dispuesto en los articulos 1368 y 1371 tiene
obligacion de dar alimento al hijo concebido post mortem de acuerdo al articulo 303
del mismo Cadigo Civil, ya que el consentimiento expreso del marido de llevar a cabo
estas técnicas, ya sea en un documento publico o en un documento
privado(consentimiento informado) trae como consecuencia la filiacion de quienes la
consientan y por lo tanto, su obligacion persiste aun después de su muerte, por lo
cual para efectos de este estudio juridico, también es menester adecuar los
numerales 1368 y el 1371 del Codigo Civil en el caso antes relatado de la concepcion

post mortem

En efecto, el hijo concebido por medio de inseminacion artificial post mortem y
que cumpla con los requisitos sefalados en el articulo 337 del Codigo Civil para el

Distrito Federal tiene derecho a que se le reconozca como descendiente de los
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conyuges, lo que traeria aparejado todos los derechos que esta conlleva, incluyendo

los establecidos en los articulos 1368 y 1371 del cédigo en mencion.

Articulo 303 .- Los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta o
por imposibilidad de los padres, la obligacion recae en los demas ascendientes por

ambas lineas que estuvieren mas proximos en grados.

En materia de sucesion intestada, también encontramos proteccion a los

descendientes, la ley le reconoce derechos sobre los bienes de su progenitor:

Articulo 1602 - Tienen derecho a heredar por sucesion legitima:

l.- Los descendientes, conyuges, ascendientes, parientes colaterales
dentro del cuarto grado y la concubina o el concubinario, si se satisface en este caso
los requisitos senalados por el articulo 1635;

Il.- A falta de los anteriores la beneficencia publica

Los hijos son los considerados en primer lugar a la herencia legitima dado el
principio establecido en el numeral 1604 del Cédigo Civil, en el sentido de que los

parientes mas proximos excluyen a los mas lejanos.

Reiterando, el Codigo Civil actual no hace ninguna distincion entre los hijos

cualquiera que sea su origen. Historicamente no siempre fue asi, tanto el Codigo
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Civil de 1870 como el de 1884 distinguian entre los hijos legitimos, los naturales y los

legitimados, acordandoles diferentes derechos en el haber sucesorio.

En el derecho actual, los hijos de cualquier clase concurren a la herencia del
padre o de la madre. Situacion que entra en conflicto con lo estipulado en el articulo
1314, que priva de todos estos derechos al hijo nacido por la técnica de inseminacion

artificial concebido con posterioridad a la muerte de su padre.

Por lo antes expuesto, por un lado el derecho trata de proteger mediante sus
normas a los concebidos mediante éstas técnicas reconociendole filiacion al hijo
nacido después de los trescientos dias a la disolucion del matrimonio, en nuestro
caso, disolucion proveniente de la muerte del padre, por lo tanto concebido también
despueés de la muerte del cényuge varon, pero por otro lado deja de proteger a los
mismos sujetos, cuando no prevé que esas modificaciones traen aparejadas
consecuencias en otras figuras del derecho civil como por ejemplo en el caso de

alimentos y sucesiones

De esta manera con base en la norma juridica vigente si no se le otorga
ningun derecho al concebido por esos métodos después de la muerte de su padre,
aun siendo hio biolégico de éste significaria un hecho discriminatorio legalmente
hablando por lo que implicaria un retroceso de derecho ante un gran avance
cientifico, motivo por el que es urgente que se propongan adecuaciones al articulo
1314 del Cédigo Civil asi como a los que en su entorno hemos relacionado en esta

tesis profesional, para el efecto de que el hijo concebido con posterioridad a la
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muerte de su padre por medios de fecundacion artificial y nacido de conformidad con
lo establecido en el articulo 337 del mismo ordenamiento legal pueda suceder ya sea

por testamento o por intestado.

A continuacion se incluye el formato de consentimiento para el programa de

reproduccion asistida que maneja la Clinica Lomas Altas, S A de C V.



APENDICE

.- FORMA DE CONSENTIMIENTO PARA EL PROGRAMA DE REPRODUCCION ASISTIDA
Autorizaciéon (o consentimiento) para la administracion de anestesia y/o realizacion de
intervenciones quirirgicas u otros procedimientos.

Nombre del paciente:
Fecha y hora

Por medio de la presente otorgo mi consentimiento y autorizo a los médicos del Programa de
Reproduccion Asistida de LA CLINICA LOMAS ALTAS para la realizacion de los siguientes
procedimientos, diagnésticos y/o terapéuticos:

Venopunciones

Obtencion y cultivo de secreciones

Ultrasonido abdominal y/o transvaginal

Endoscopias

Puncion folicular

Lisis de adherencias

Fulguracion de endometriosis

Empleo de laser

Registro foto y/o videografico de los procedimientos.

Yo reconozco que:

a)

b)

¢)
d)

e)

La naturaleza y el proposito de los procedimientos mencionados sus riesgos,
alternativas y las posibilidades de complicaciones, me han sido explicadas por los
medicos y que todas mis preguntas han sido respondidas a mi entera satisfaccion. He
sido informado que la practica de la medicina, cirugia y anestesia no implica una
garantia para los resultados que podran ser obtenidos.

Yo autorizo la realizacion de los procedimientos necesarios antes mencionados, y si
durante la realizacion de dichos procedimientos, otras condiciones son descubiertas
y que, en el mejor criterio del grupo de médicos tratantes, requiere una extension del
procedimiento contemplado originalmente, autorizo y solicito que dicho
procedimiento(s) sea(n) realizado(s).

Yo autorizo la administracion de aquella anestesia que podria ser considerada
necesaria o conveniente en el criterio de los médicos tratantes.

Excepciones para cirugia y/o anestesia, si hay alguna(s) (st
no existe ninguna, escribir ninguna).

Yo autorizo la admision de observadores, de acuerdo con las practicas ordinarias del
Programa de Reproduccion Asistida de Promotora de Centros Meédicos, el uso de
Television de circuito cerrado, la toma de Fotografias (incluyendo cuadros en
movimiento), y la preparacion de dibujos y matenal grafico ilustrativo similar, y
también autorizo el uso de aquellas fotografias u otros materiales para propositos
cientificos, siempre y cuando mi identidad no sea revelada por los cuadros o por el
texto descriptive que acompanan a ellos.

El suscrito(a) reconoce que recibio una copia del consentimiento y autorizacion
operacion, anestesia u otros procedimientos.

Nombre y firma del testigo Nombre y firma del paciente

Nombre y firma del Medico responsable autorizado.

Fechado en el dia del mes de o de 200
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Para que la fertilizacion asistida pueda practicarse se requiere del
consentimiento informado de la mujer y de su pareja manifestado por medio de una
carta, segun lo establece los articulos 43, 20, 21 y 22 del Reglamento de la Ley

General de Salud en Materia de Investigacion para la salud:

Articulo 43.- Para realizar investigaciones en mujeres embarazadas, durante el
trabajo de parto, puerperio y lactancia; en nacimientos vivos o muertos; de la
utilizacion de embriones, obitos o fetos; y para la fertilizacion asistida, se requiere
obtener la carta de consentimiento informado de la mujer y de su cényuge o
concubinario de acuerdo a lo estipulado en los articulos 21 y 22 de este Reglamento,
previa informacion de los riesgos posibles para el embrion, feto o recién nacido en su

caso.

El consentimiento del conyuge o concubinario solo podra dispensarse en caso
de incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo; porque el
concubinario no se haga cargo de la mujer, o bien, cuando exista riesgo inminente

para la salud o la vida de la mujer, embrién feto o recién nacido

Articulo 20 - Se entiende por consentimiento informado el acuerdo por escrito,
mediante el cual el sujeto de investigacion o, en su caso, su representante legal
autoriza su participacion en la investigacion, con pleno conocimiento de la naturaleza
de los procedimientos y riesgos a los que se sometera, con capacidad de libre

eleccion y sin coaccion alguna.



Articulo 21.- Para que el consentimiento informado se considere existente, el
sujeto de investigacion o, en su caso, su representante legal debera recibir una
explicacion clara y completa, de tal forma que pueda comprenderla, por lo menos,

sobre los siguientes aspectos:

| La justificacion y los objetivos de la investigacion;
Il. Los procedimientos que vayan a usarse y su proposito, incluyendo la
identificacion de los procedimientos que son experimentales

Ill. Las molestias o los riesgos esperados;

IV. Los beneficios que puedan obtenerse;

V. Los procedimientos alternativos que pudieran ser ventajosos para el sujeto;

V1. La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta y aclaracion a cualquier
duda acerca de los procedimientos, riesgos, beneficios y otros asuntos
relacionados con la investigacion y el tratamiento del sujeto;

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

VIl La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se mantendra la
confidencialidad de la informacién relacionada con su privacidad,

IX. El compromiso de proporcionar la informacion actualizada obtenida durante el
estudio, aunque esta pudiera afectar la voluntad del sujeto para continuar
participando,

X La disponibilidad de tratamiento meédico y la indemnizacion a la que

legalmente tendria derecho, por parte de la institucion de atencion a la salud,
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Xl

en el caso de danos que la ameriten, directamente causados por la
investigacion; y
Que si existen gastos adicionales, éstos seran absorbidos por el presupuesto

de la investigacion.

Articulo 22.- El consentimiento informado debera formularse por escrito y

debera reunir los siguientes requisitos:

Sera elaborado por el investigador principal, indicando la informacion sefalada
en el articulo anterior y de acuerdo a la norma técnica que emita la Secretaria;
Sera revisado y, en su caso, aprobado por la Comision de Etica de la
institucion de atencion a la salud;

Indicara los nombre y direcciones de dos testigos y la relacion que éstos
tengan con el sujeto de investigacion,

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

Se extendera por duplicado, quedando un ejemplar en poder del sujeto de

investigacion o de su representante legal,

La mujer otorga su consentimiento para que se manipule en su organismo con

la introduccion de esperma, pero también el consentimiento otorgado implica la

aceptacion del hijo procreado.
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El esposo o concubinario de la mujer que se someta a la inseminacion artificial,

acepta tanto la inseminacion como la paternidad del hijo que nazca.

Los profesionales que practican la inseminacion también son actores que

manifiestan su voluntad de ejecutar técnicas inseminatorias.

Tomando en cuenta la forma de consentimiento para el programa de
reproduccién asistida que maneja la clinica y lo estipulado en el Reglamento de
Investigacion para la Salud, desde mi punto de vista, se estima que para realizar la
fertilizacion asistida deberan reunirse ademas de dichos requisitos, que haya
solicitud por escrito de una pareja heterosexual que requiera el tratamiento y este
unida en vinculo matrimonial, o que se mantenga estable y que haya convivido por lo
menos dos anos anteriores a dicha solicitud como si fueran conyuges, siempre que
ambos hayan permanecido y permanezcan libres de matrimonio, es decir, se
cumplan con las reglas del concubinato, que se haya comprobado que existe
esterilidad en alguno de los miembros de la pareja solicitante, y que se hayan
descartado otras técnicas terapéuticas por inadecuadas o ineficaces, asi mismo
podran utilizarse estas técnicas en la prevencion y tratamiento de enfermedades de
origen genético o hereditario y que dicha carta sea ratificada ante notario publico, al

igual que la forma de consentimiento para el programa de reproduccion asistida

El consentimiento debe otorgarse por escrito, de manera expresa, la firma de
esta autorizacién se debe realizar en consulta, por ambos miembros de la pareja, y a

fin de evitar posibles problemas legales de falsificacion de firma se debera implantar
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la huella digital de ambos miembros de la pareja, asi como el nombre, domicilio y
firma de dos testigos, tambien debe firmar el doctor encargado de llevar este

tratamiento.

Analizando la Forma de Consentimiento Informado para el Programa de
Reproduccion Asistida (APENDICE) proporcionada por la Clinica Lomas Altas,

podemos percatamos de que no cubre todos los requisitos anteriormente expuestos.

Cabe hacer la aclaracion que lo que se puede llegar a destruir son los dvulos y
los espermatozoides mas no asi los embriones, pues una vez fecundadas las células
germinales se tienen que implantar todas en la mujer, es por esto que es comun gue
se lleguen a dar embarazos multiples, ya que de otra manera estariamos atentando
contra la vida ya de un ser humano, que aunque en potencia no perderia por ese

hecho su condicion.

La taza de multigestacion es una consecuencia directa del numero de
embriones transferidos y de la edad de la mujer. La tasa global de multigestacion es
de 29%. Esto significa que de 100 embarazos, 29 se inician con dos 0 mas sacos
gestacionales. Un 10% de estos reducira espontaneamente un saco, evento que
ocurre habitualmente antes de la semana 12 de gestacion. Dependiendo del acceso
a centros hospitalarios adecuados y de las condiciones fisicas de la mujer, el devenir
del embarazo gemelar para la madre y para los bebes, no debiera reportar grandes
diferencias respecto a gestaciones unicas. Sin embargo, la gestacion triple y

cuadruple se asocian a mayor tasa de abortos, muertes fetales en utero, partos
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prematuros y mayor morbilidad neonatal. La prematurez y las complicaciones
neonatales, determinan en muchos casos, severas secuelas para los nacidos de
gestaciones triples o mas. La Unica manera de disminuir la tasa de multigestacion es
disminuyendo el nimero de embriones a fecundar, pero este tema debe ser discutido

extensamente entre el equipo de profesionales y la pareja.®

Asi mismo considero que se debe establecer en el mismo formato el tiempo
maximo que puede durar el tratamiento, que son cinco anos, y los posibles
supuestos en los que se debe suspender o cancelar el tratamiento, supuesto en el
que entraria por ejemplo la muerte del padre, en caso que la voluntad de los

conyuges fuera esa.

Para que se pueda llevar a cabo la fecundacién artificial la pareja debe tener
capacidad de ejercicio, ya que las normas sobre incapacidad tienen un fundamento
biologico que es la falta o la merma de discernimiento del incapaz para poder
apreciar cabalmente la conducta mas acorde con sus intereses, esta carencia puede

provenir de falta de madurez intelectual como en el caso del menor de edad

El Articulo 326 de la Ley General de Salud establece.

Articulo 326.- El consentimiento tendra las siguientes restricciones

respecto de las personas que a continuacion se indican:

* Folleto Valoracion de la Pareja Estenl Ibidem Pag, 10, Julio del 2002
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l.- El tacito o expreso otorgado por menores de edad, incapaces o por
personas que por cualquier circunstancia se encuentren impedidas para expresario
libremente, no sera valido.

Il.-  El expreso otorgado por una mujer embarazada sélo sera admisible si
el receptor estuviere en peligro de muerte, y siempre que no implique riesgos para la

salud de la mujer o del producto de la concepcion.

No debe de extranar que a partir de los primeros éxitos obtenidos por
inseminacion artificial, los avances alcanzados y las perspectivas a futuro son
asombrosos, tal es le caso de inseminacion artificial post mortem. En donde
podemos concluir que al hijo concebido por este método después de la muerte de su
padre y nacido conforme a lo establecido en nuestra legislacion se le deben
reconocer todos los derechos que conlleva la filiacion como lo son los derechos
sucesorios, entre otros, por lo que considero necesario adecuar nuestra legislacion,
en primer término aboliendo la barrera establecida en el articulo 1314 para el caso

que nos ocupa y de esta manera pueda ser protegido el hijo concebido post mortem.



4.2 MARCO JURIDICO

El articulo cuarto de la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos

establece lo siguiente:

Articulo 4.- El vardon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la

organizacion y el desarrollo de la familia.

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

informada el nimero y espaciamiento de sus hijos

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad
general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta

Constitucion...

Ante el derecho que tienen los conyuges o concubinos de decidir de manera
responsable e informada sobre el numero y espaciamiento de sus hijos, se
encuentran con frecuencia muchas parejas imposibilitadas de tener hijos, por lo que
ante este problema se ofrece como alternativa los diversos métodos de fecundacion

artificial.
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Como podemos apreciar la facultad otorgada por la Constitucion de decidir
sobre el nimero y espaciamiento de los hijos no se limita a determinadas personas
en funciéon de su sexo, edad, estado civil o cualquiera otra situacion, y podemos
afirmar que tampoco limita el método para la fecundacion, sin embargo, aunque de la
norma constitucional no se deduce ningun impedimento para que la persona titular
del derecho acuda a los modernos métodos cientificos para lograr la procreacion de
un hijo, considero que como todo derecho su ejercicio se extendera hasta donde no
se vulneren los derechos de los demas ni el interés colectivo, por lo que se deben

establecer los limites y situaciones hasta donde sera permisible su utilizacion.

Por su parte el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 162, retoma
la garantia consagrada en el precepto constitucional antes mencionado pero ademas
reconoce el derecho de utilizacion de los métodos de reproduccion asistida, siempre

y cuando ambos conyuges esten de acuerdo.

Articulo 162.- Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte

a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente

Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada vy
responsable el numero y espaciamiento de sus hijos , asi como emplear, en los
términos que senala la ley, cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su
propia descendencia Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los

conyuges.
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Por lo que hace a los concubinos , se estara a lo estipulado en los articulos

291 Ter y 138 Quintus del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que senalan:

Articulo 291 Ter.- Regiran al concubinato todos los derechos y obligaciones

inherentes a la familia, en lo que le fueren aplicables.

Articulo 138 Quintus.- Las relaciones juridicas familiares generadoras de
deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de

matrimonio, parentesco o concubinato.

El Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la
Salud en su Capitulo Cuarto, Titulo segundo: De la investigacion en mujeres en edad
fértil, embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio, lactancia y recién nacidos;
de la utilizacion de embriones, obitos y fetos y de |a fertilizacion asistida, trata a ésta
ultima especificamente en solo cuatro articulos, definiéndola en el articulo 40 fraccion
Xl como aquélla en la que la inseminacion es artificial (homologa o heterdloga) e

incluye la fertilizacion in Vitro.

Como podemos observar esta definicion es escueta ya que no explica en que
consiste la técnica, ni que fin persigue ni quienes son los sujetos que posiblemente

intervengan en ella ni hace una definicion de los diferentes tipos de inseminacion.

Asi mismo, en el articulo 43 del mismo cuerpo legal, relacionado con los

articulos 20, 21 y 22, sefiala que para que la fertilizacion asistida pueda practicarse
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se requiere del consentimiento informado de la mujer y de su conyuge o

concubinario.

El incumplimiento a estas disposiciones implicaria la aplicacion del articulo
466 de la ley General de Salud: “Al que sin consentimiento de una mujer o aun con
su consentimiento, si esta fuera menor o incapaz, realice en ella una inseminacion
artificial, se le aplica prision de uno a tres afos si no se produce el embarazo; si

resulta embarazada, se impondra prision de dos a ocho anos.”

Por su parte el articulo 55 del éste reglamento establece

Articulo 55 .- La investigacion con embriones, 6bitos, fetos, nacimientos
muertos, materia fetal macerada, células, tejidos y érganos extraidos de éslos, seran
realizadas de acuerdo a lo dispuesto en el Titulo Décimo Cuarto la Ley y en este

Reglamento.

En el Titulo Décimo Cuarto de la Ley General de Salud denominado:

“‘Donacion, trasplantes y pérdida de la vida", se encuentra el articulo 314, el cual en

su fraccion 1 establece:

Articulo 314 -Para efectos de este titulo se entiende por:

|- Células germinales a las células reproductoras masculinas y femeninas

capaces de dar origen a un embrion.



Por lo que los dvulos y espermatozoides caen en esta definicion, asi que con
base en este articulo y a lo dispuesto en el articulo 55 del Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, habra que aplicarse por

analogia lo concerniente a "Donacion, trasplantes y pérdida de la vida”.

Y entre algunos articulos de interés encontramos los siguientes:

Ley General de Salud, Titulo Décimo Cuarto:

Articulo 314 -Para efectos de este titulo se entiende por:

XIV.- Trasplante, a la transferencia de un organo, tejido o células de una parte

del cuerpo a otra, o de un individuo a otro y que se integren al organismo.

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

para trasplantes.

Por ofra parte encontramos reglamentacion expresa, en materia de filiacion
aplicable al presente trabajo de tesis ya en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, a

partir de la reforma de veinticinco de mayo de dos mil.

Por dltimo el articulo 56 del Reglamento de Investigacion para la Salud senala
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Articulo 56.- La investigacion sobre fertilizacion asistida solo sera admisible
cuando se aplique a la solucion de problemas de esterilidad que no se puedan
resolver de otra manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y social de la

pareja, aun si éste difiere con el del investigador.

La moral como conjunto de principios rectores de la conducta, que adecuen
esta a la naturaleza del ser humano, no es un hecho susceptible de apreciacion
menos aun si se pretende que la moral varié de pareja a pareja, por lo que se aprecia
la incipiente legislacion sobre fertilizacion asistida, por otro lado, los metodos de
fecundacion artificial si1 bien se utilizan para solucionar problemas de esterilidad
también se da la posibilidad, anteriormente senalada que, por ejemplo, el esposo o
concubino guarde su semen para posibles usos en un futuro en caso de que vaya a

ser sometido a algun tipo de cirugia.

Es asi como concluimos la reglamentacion referida a la inseminacion artificial
en Mexico. Seria deseable que existiera una regulacion mas precisa y en un solo
reglamento y no en disposiciones dispersas, y que contengan reglas especificas a la

fecundacion artificial

En el tema que nos ocupa, que es la inseminacion artificial post mortem y su
repercusion legal no existe tampoco un tratamiento especifico en ninguna ley, asi
mismo, con base en el estudio realizado, y con el afan de aportar propuestas llegue a

la siguiente consideracion



Unicamente se debera reconocer efecto o relacion juridica entre el hijo nacido
por la aplicacion de las técnicas de fecundacion artificial y el marido o concubinario
fallecido, cuando el material reproductor de éstos se hallen en el utero de la mujer en
la fecha de la muerte del varon, o cuando conste de manera fehaciente e indubitable
la voluntad del marido o concubinario de perseguir la perpetuacion post mortem de

sSu especie.

El acto por el que el marido o concubinario haya destinado su matenal
reproductor para la inseminacion artificial incluyendo la fecundacion post mortem
debera cubrir los requisitos sefalados referentes al consentimiento informado y a la
forma de consentimiento para el programa de reproduccion asistida. No obstante lo
anterior, el marido podra consentir, en escritura publica o testamento, que su material

reproductor pueda ser utilizado para fecundar a su mujer, aun después de su muerte

De esta manera se produciran los efectos legales que se derivan del estado
de hijo de los conyuges previstas entre ellas alimentos y derechos sucesorios. Por lo
gue estimo necesario la modificacion de articulos del Codigo Civil para el Distrito
Federal como lo habiamos apuntado con anterioridad, tal es el caso del articulo 1314
que priva al hijo fecundado y nacido por esta técnica después de la muerte de su

padre.

Asi mismo considero establecer un tiempo prudente para que se realice la
inseminacion despues del fallecimiento del marido, por lo que solo se podra disponer

del material reproductor del conyuge varon durante un plazo de seis meses
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posteriores a su muerte. Transcurrido el plazo si no se logra la fecundacion de los
gametos de la pareja, el semen del marido sera destruido por la clinica encargada

del procedimiento de fecundacién artificial.

Este plazo de seis meses lo escogi prudencialmente en virtud de que los
derechos de los demas herederos no se queden tanto tiempo a la expectativa y el

juicio sucesorio no sea aun mas largo de lo que suele ser,

Por lo que para determinar s se trata del hijo del conyuge fallecido y
fecundado por algun metodo de inseminacion artificial se contaran los seis meses del
plazo otorgados para que se lleve a cabo alguna de las tecnicas de fecundacion
artificial mas los trescientos dias que senala el articulo 314 del Cadigo Civil tomando

en cuenta el tiempo maximo de la prenez.

Se podra estar de acuerdo o no con los criterios anteriormente expuestos pero
lo que es claro es que, ante realidades nuevas como es el caso, no existe legislacion
especifica y que se trata de asuntos de enorme responsabilidad que no deben
dejarse sin un fundamento juridico, cuya validez radique en una aceptacion de la
realidad una vez que ha sido confrontada con criterios de racionalidad y procedencia
al servicio de interés general, dotando de esta manera al legislador de elementos
suficientes para no solo hacer criticas a nuestro actual cuerpo de leyes sino para
adoptar proposiciones normativas en beneficio social y su aceptacion o rechazo
habrian de ser argumentados desde el supuesto de una correcta informacion

sustentada en el beneficio del ser humano y el progreso social
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4.3 INVESTIGACION DE CAMPO

Para una mejor comprension y actualizacion del tema, se realizd una
entrevista con el Doctor Alberto Valero Origel, especialista en Reproduccion
Humana, Esterilidad y Endoscopia, en su consultorio de Especialistas en
Reproduccion Humana y Asociados S.C. ubicado en el Hospital Angeles del
Pedregal consultorio 301 camino a santa teresa 1055, México, D.F y en la Clinica
Lomas Altas, S.A. de C.V., ubicada en Circuito Empresaria 8 lote 4 Colonia Centro
Urbano, San Fernando, La Herradura, los dias treinta de mayo y veinte de junio,

ambos de dos mil tres.

¢Existe alguna forma que se realice entre el paciente y la clinica, manifieste la
voluntad de participar en los métodos de inseminacion artificial?
R.- Si, tenemos una forma de consentimiento para el para el programa de

reproduccion asistida.( se encuentra anexa en esta tesis. Pag.142).

¢Esta forma es la misma que se utiliza en todas las clinicas de reproduccion
artificial?

R.- No, cada clinica tiene su propia forma

¢Existe una solicitud por escrito de la pareja en donde se manifiesle el deseo de

participar en el programa de reproduccion artificial?



R - No, los pacientes nos visitan y tienen una entrevista con un especialista en donde
se les da la informacion necesaria para que ellos decidan si participan o no en el

programa

¢.Como se inicia el programa?

R-  Valoracion de la pareja estéril.
Pruebas especiales en la pareja estéril.
Tratamiento.

Inseminacion artificial

¢ Se da tratamiento a mujeres solteras?

R.- No, solo a parejas.

¢ Cuanto tiempo pueden durar congelados los espermatozoides?

R - Indefinidamente.

¢ Cuanto tiempo pueden durar congelados los ovulos?
R - Nosotros no congelamos ovulos, ya que a diferencia de los espermatozoides los

ovulos no resisten la congelacion o pierden calidad

+Cual es el destino de los espermatozoides que no ocupan?
R - Se pregunta a la pareja si quiere donarlos o destruirlos
¢La decision que tome la pareja sobre el destino de los espermatozoides es por

escrito?
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R.- Cualquiera que sea la decision de la pareja debe ser respaldada por mediante la
firma de consentimiento después de que se haya logrado el bebé o después de cinco

anos de tratamiento.

¢ Se pueden congelar embriones?
R- Si se puede pero nosotros no llevamos a cabo esa practica por que
consideramos que ya es una vida lo que se congela, es por eso que todos los ovulos

fecundados se implantan a la mujer.

¢Cuanto tiempo transcurre entre la fecundacion y la implantacion en el caso de la
fecundacion in Vitro?

R - De tres a cuatro dias.

¢ En México se lleva a cabo la fecundacion heterdloga?
R - Si, la inseminacion artificial con semen de un tercero existe en México, y la pareja

tiene la posibilidad de decidir las caracteristicas del donador

¢Para llevar a cabo la inseminacion artificial es un requisito que esté vivo el donador
cuando se trata de inseminacion homologa?
R - No, ya que previamente se obtuvo el semen .del esposo y el consentimiento de

los conyuges

¢ Que costo tiene el someterse a una técnica de Reproduccion Asistida?
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R.- De cuarenta y cinco a cincuenta mil pesos contando los medicamentos. (Ver

siguiente pagina,).

¢ Existe alguna prueba para comprobar quién es el padre?
R.- Si, la prueba de histocompatibilidad, en donde se ve que tengan tanto el padre

como el hijo la misma informacion genética, esta es la prueba de ADN.

Por otro lado en la actualidad, en México como en el resto del mundo existe un
gran interes en estos temas, por lo que los diferentes medios de comunicacion
realizan investigaciones sobre los mismos y todo lo relacionado con ellos, ejemplo de

esto son los articulos que se presentan a continuacion.
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Lomas
Altas

Por medio de la presente hacemos constar que hemos sido informados por ¢l grupo medico de Clinica Lomas

Alas, sobre las diversas Técnicas de Reproduccion Asistida

Por la informacion que hemos recibido se me ha hecho del conocimiento de los posibles niesgos v ventajas que
conlleva ser incluidos en los programas de Fertilizacion In-Vitro. v por lo cuil otorgo mi consentimicnto para ser

sometida a los procedimientos que sc imvolucran en el programa.

Queda especificado que conservo el derecho de no participar en el programa o excluirme en cualquicra de sus

elapas. sin que eso cause detnmento en la atencion meédica dentro de la unidad

Los siguientes son los costos por los servicios olorgados a traves de la Unidad de Reproduccion Asistida
FERTILIZACION IN VITRO / ICSI

$347739.70+857210.90 (15%) $397950 DO

Lo cual scri cubierto en dos etapas

1. Etapa — (Al inicio del ciclo de estimulacion)

$8°500.00£81 275 00(15%) $9°775.00
2. Etapa — (Dia de la aplicacion de la HCG)
$267239 104837935 90 (15%) $307175.00
Se extiende la presente en México, D F _a los de del 200
Nombre v Firma dc la Pacienie Nombre v Firma del Teshigo

Nombre y Firma del Esposo

* El precio final para todos los procedimientos. meluve el nimero total de consultis medicas desde el momento en que la
paciente recihe ndicaciones, segumuentos tolicolares, valoracion hormonal por Bomedicn de Reterencia (mclivendo los
estudios a realizar hasta la detenmmacion de L WCG), uso de sala de caplura v tansterencra s como ¢l labortonio de
embriologia y micro mampulacion 139 Del msme modo se mcluve uso de anestesia v personal de entermeni



PROPUESTAS.

Esta sociedad que reclama un derecho legitimo como consecuencia de
aperturas de fronteras, medios de comunicacion y la globalizacion, no es ajena al
deseo de hacer realidad y poder lograr concebir por medio de los adelantos
cientificos en materia de gestacion, superando ideas conservadoras de una sociedad

en vias de desarrollo.

Es por ello que el legislador debe entrar en un estudio juridico nacional y
profundizar en materia de Derecho civil, para el efecto de garantizar a nivel federal la
proteccion juridica de filiacion y contemplar en la ley en cuestiones sucesorias a los

hijos concebidos post-mortem.

Como resultado del analisis realizado en este trabajo de investigacion a
la primera fraccion del articulo 1313, que es precisamente el articulo 1314, ambos del
codigo civil para el Distrito Federal. La reforma propuesta al articulo en comento

quedaria de la siguiente manera:

Articulo 1314: Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de
falta de personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor
de la herencia, salvo convenio pactado entre cényuges por inseminacion
asistida en un termino de seis meses, o los concebidos cuando no sean viables,

conforme a lo dispuesto en el Articulo 337



CONCLUSIONES

PRIMERO: En atencion a la investigacion y analisis realizado en el presente
trabajo de tesis ha quedado demostrado que la inseminacion artificial y la
fecundacién in Vitro son actualmente practicadas en México, asi como en otros
paises, con mayor frecuencia y éxito cada dia, con el propodsito de resolver
problemas de esterilidad en el conyuge, la esposa o ambos, o bien, puede ser
utilizada también en los casos en los que, previa la obtencion del semen del
conyuge, este vaya a ser sometido a algun tipo de cirugia, quimioterapia de la cual

pueda derivarse la esterilidad.

SEGUNDO: Se debe adecuar la legislacion mexicana, a las necesidades y
situaciones en materia de inseminacion artificial ya que las reformas hechas al
Cadigo Civil para el Distrito Federal son incompletas pues, el legislador no tomo en
cuenta que el desarrollo de las tecnologias reproductivas y de las practicas de
procreacion médica asistida han suscitado consecuencias juridicas que repercuten
no solo en materia de filiacion sino también en materia sucesoria, o mejor dicho, que
las reformas practicadas en materia de filiacion repercuten directamente y traen

aparejadas consecuencias en el ambito sucesorio.

TERCERO: Lo anterior resultdo evidente cuando propuse la posibilidad
biolégica que se analizé el presente trabajo de tesis, en donde el hijo concebido por
inseminacion artificial homologa practicada después del fallecimiento del marido vy
con el consentimiento previo de la pareja, y nacido conforme a lo establecido en el
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articulo 337 del Codigo Civil para el Distrito Federal, actualmente carece de cualquier
derecho sucesorio, pues el articulo 1314 del Caédigo Civil establece que no tienen
personalidad para heredar los que no estuvieren concebidos al tiempo de la muerte

del autor de la herencia.

CUARTO: Por otra parte, con las reformas hechas al Codigo Civil para el
Distrito Federal, en mayo de dos mil, el legislador reconoce la filiacidn entre el hijo
producto de la inseminacion artificial y los que la consientan y por ende reconocer
todas las consecuencias que trae aparejada la fillacion, como son derechos

sucesorios, al nombre y alimentos.

QUINTO: No obstante lo anterior le da una proteccion especial al establecer
en el articulo 329 del codigo en comento, que las acciones relativas a la paternidad
del hijo nacido después de trescientos dias de la disolucion del matrimonio no
prosperaran si el conyuge consintido expresamente el uso de éstos métodos y es
evidente que si nace trescientos dias después de la disolucién del matrimonio,
cientifica y biologicamente solo seria posible mediante la concepcion después de que
sobrevino la muerte del conyuge, pues el tiempo maximo de gestacion de las
personas es de trescientos dias y en este caso solo se puede dar mediante la
fecundacion artificial pos mortem, por lo que presumira hijo del de cujus y de la
esposa o concubina que este tuvo en vida al concebido por estos metodos y nacido
después de trescientos dias de disolucion del matnimonio. en nuestro caso, por la
muerte del padre, por lo que éste hijo tendria todos los derechos que se derivan de la

filacion. incluyendo los derechos sucesorios, siempre y cuando una vez
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desprendidos enteramente del seno materno vivan veinticuatro horas o sean

presentados vivos ante el Juez del Registro Civil

SEXTO: Lo anterior, nos llevé a pensar en la posibilidad y necesidad de
adecuar las reglas de la sucesion, en este sentido, permitiendo que cuando el marido
consienta en documento indubitable, que su material reproductor sea utilizado en los
seis meses siguientes para fecundar a su mujer, tal generacion produzca los efectos

legales que se derivan de la filiacion.

SEPTIMO: De esta manera la pareja que otorga su consentimiento para
participar en una técnica de reproduccion artificial no solo consiente en ello, sino que
al mismo tiempo reconoce al hijo producto de la técnica como suyo estableciendo asi

un vinculo filial al que no podran renunciar,

OCTAVO: Ahora bien, los documentos utilizados por las clinicas de
reproduccion artificial, en donde se manifiesta el consentimiento de |la pareja para
llevar a cabo estos medios de fecundacion, no llenan los requisitos establecidos en la
ley. asi mismo considero que aunados a éstos, deberian sefnalar si la pareja desea
en caso de la muerte del conyuge, que la esposa siga con estos procedimientos por
un periodo de seis meses, tiempo considerado prudencialmente y propuesto en el
presente trabajo de tesis, para que a la viuda se le de la posibilidad de seguir

intentando concebir.
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NOVENO: Dentro de esta reflexion no podemos dejar de tomar en cuenta que
el derecho a la procreacion no es un derecho de ejercicio estrictamente individual,
sino que es compartido con otra persona del sexo contrario; por lo tanto el derecho a
la procreacion es un derecho de ejercicio mancomunado y heterosexual, por lo que
resulta necesario la aprobacion de la conyuge o concubina de seguir con los

meétodos de inseminacion artificial después de la muerte de su esposo

DECIMO: Por otra parte, la necesidad de que el causante haya prestado su
consentimiento elimina la posibilidad de un intento de manipulacion de la sucesion

por parte de la conyuge o concubina supérstite.
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