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INTRODUCCION

La procreaciéon de seres humanos por medio de la inseminacion artificial, ha
tenido una evolucion a niveles insospechados que nuestros ancestros, jamas se
hubieran imaginado, con esto nos referimos a que dicho método, abre nuevas
esperanzas en parejas que no pueden procrear naturalmente ya sea por un
problema fisiolégico como puede ser la esterilidad, pero el empleo de estas
nuevas técnicas es algo de lo cual nuestra legislacion no regula de manera
especifica, ya sea en el Codigo Civil para el Distrito Federal o en la Ley General
de Salud que son las codificaciones, que deberian hacerlo, por eso estimamos
necesario la creaciéon de un contrato, que en lo personal llamamos contrato de
inseminacion artificial, el cual contenga los derechos y obligaciones de las partes

que intervienen en la inseminacion artificial.

De manera especifica, pretendemos que, con base a principios legales,
juridicos y sociales se aporten los fundamentos suficientes para que el contrato de
inseminacion artificial, sea tomado en cuenta, como un contrato en el sentido
amplio de la palabra, ya que éste, se celebra entre personas fisicas que tiene la
necesidad de procrear, para que los asi concebidos, tengan los mismos derechos
que los procreados de manera natural. Para lograr lo anotado, el trabajo quedo

divido en cuatro capitulos, los cuales a continuacion explicamos.

El primer capitulo, contiene una semblanza historica de la forma, en que se

constituia la familia romana, los tipos de parentesco, el problema que era la



infertilidad de la pareja y qué, efectos traia consigo a la familia, como se obtenia el
matrimonio, cédmo se disolvia y que solucién se daba al respecto en ese tiempo.
También habla de la funcion que tiene la familia en nuestros dias para saber qué

tan importante es la procreacion de hijos.

El segundo capitulo abarca lo referente a la inseminacion y fecundacion
artificial, sus generalidades, las clases de inseminacién que hay, asi como, el
aspecto moral sin adentrarnos en discusiones bizantinas, sino mas que nada, de

los pros y contras de dicho método.

El tercero de los capitulos, se refiere a los contratos en general, normas
que los rigen, sus elementos de existencia y de validez, asi como, la diferencia
entre contratos onerosos y gratuitos, haciendo lo propio con los contratos
conmutativos y aleatorios, la clasificacion secundaria de los contratos y la

diferenciacion entre contratos civiles y mercantiles.

En el capitulo cuarto se plantea nuestra propuesta, refiriéndonos
especificamente al contrato de inseminacion artificial, damos el concepto de éste,
los elementos de existencia y validez que debe contener, los supuestos en los que
se puede llevar a cabo dicho contrato, asi como las partes que pueden intervenir
dentro de él, los requisitos que son necesarios para que una pareja pueda ser
sometido al procedimiento de inseminacion artificial, tratando de explicar el por
qgué consideramos necesario que este tipo de contrato se adicione como uno mas
de los que regule el Cddigo Civil para el Distrito Federal como lo haremos a lo

largo de la presente investigacion.



CAPITULO 1

LA INFERTILIDAD EN EL DERECHO ROMANO Y EN NUESTRA LEGISLACION

Como sabemos, la familia, es una de las instituciones sociales mas
antiguas, y desde siempre, ha sido la formula idonea para educar al ser humano
en sociedad. Esta institucion, por la solidaridad entre sus miembros, es garantia
para que el ndcleo social mantenga una linea de integracion, elemento clave para

su desarrollo armoénico y preservacion.

Con relacion a la definicion de familia, la jurista Alicia Pérez Duarte y
Norofia considera que: “La palabra familia tiene una connotacion restringida, a la
que se ha llegado después de una larga evolucion, y comprende Unicamente a los
conyuges y a los hijos de éstos que viven bajo un mismo techo. En este sentido,
se puede hablar de la familia doméstica en oposicion a la familia gentilicia. Como
una huella de la antigua gens romana, el concepto de familia doméstica se amplia
de manera que pueden quedar comprendidos en ella el conyuge del hijo o de la
hija y los descendientes inmediatos de éstos (nietos), aunque no vivan en la

misma casa.”

En nuestro pais, las caracteristicas de la familia varian debido a las
condiciones sociales, las costumbres, el origen, las tradiciones prevalecientes en

las diferentes y dilatadas regiones, de nuestra geografia. Historicamente ha

! PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena. La Obligacién Alimentaria. Deber juridico deber moral. 62
edicion, Edit. Porrda, México, 2003. p. 217.




respondido con generosidad y lealtad a las aspiraciones de bienestar de sus

miembros, asi como a los retos que impone el desarrollo nacional.

Desde tiempos remotos, el nucleo familiar ha sido respetado por las
distintas etapas que han pasado la humanidad, en ella ha tenido el hombre una
opcion para ejercer y preservar sus libertades, costumbres, tradiciones y forma de
vida. Ha coadyuvado al desarrollo de los pueblos, porque en su seno también se
reflexiona sobre problemas y aspiraciones sociales. Parte del quehacer familiar es
la ensefianza y fomento de los valores morales, el amor a la patria y el respeto

entre las personas.

La conservacion de esta institucion, radica en que, hasta ahora, ha sido
intocada por las diferentes formas de corrupcion. Por ello es deber ineludible del

Estado y de la sociedad protegerla y respetarla.

Para que la familia esté en condiciones Optimas de cumplir su importante
mision social requiere, entre otras cosas, de un patrimonio que le sirva de base
para satisfacer con decoro las mas apremiantes necesidades de sus miembros.
Con la posibilidad de procrear y perpetuar la especie, esto ya no se tiene como un

fin o como una obligacion en la actualidad.

Con relacién a la familia y las controversias derivadas de esta, se rigen por
un amplio marco juridico, en el cual intervienen instituciones del Derecho Familiar,

tales como el matrimonio, la patria potestad, la tutela, la adopcion, el



reconocimiento de los hijos, la mayoria de edad y la herencia, todas estas,
enfocadas a proteger a la familia, en razén que todas las personas son iguales en
sus derechos y obligaciones; sin embargo, respecto a la mujer, los derechos se
amplian para protegerla cuando asi lo requiera su funcibn maternal. Dicha
proteccion gira principalmente en torno de su salud, su seguridad fisica, su

bienestar y la de sus hijos.

Tal proteccion, se manifiesta con mayor vigor, tanto para la madre como
para el producto, durante el periodo de gestacion y después de éste, durante el
cual la mujer no debera realizar trabajos peligrosos en horarios nocturnos. De
igual forma consideramos que debe protegerse el derecho de la mujer cuando no

pueda engendrar.

A continuacion, sefialaremos algunas de las formas en que se presento

esta situacion en el derecho romano.

1.1. Lafamiliay el parentesco en Roma.

Para los romanos, la familia era un cuerpo social, totalmente distinto de
nuestra sociedad domeéstica, de la familia natural en el sentido moderno. Lo
genuino, que definia con propiedad a la familia, “era el sometimiento de todos los

miembros a la misma manus (autoridad), de un paterfamilias (jefe Ginico)"

2 IGLESIAS ARREDONDO, Juan. Tratado Elemental de Derecho Romano. 172 edicién, Edit. Porrta, México,
2003. p. 469.




Tenia autoridad sobre todos sus descendientes, dandose con este un
régimen patriarcal, a diferencia de las anteriores épocas donde las mujeres
sedentarias, entregadas a la agricultura dominaban en la comunidad, llegando a
dirigir la mayoria de las actividades ademas de ser las Unicas en tener
propiedades ya que en este tiempo los hombres tenian una vida errabunda
dedicandose a la caza y la pesca, haciendo con esto, que la mayor parte de
tiempo se encontraran alejados de sus hogares, dandose un régimen matriarcal el
cual marco la época, diferenciandose de la familia romana donde el padre o
abuelo paterno eran los que tenian el control completo sobre la familia y su poder
se extendia hasta las cosas, pues si alguno de los miembros de su domus (casa),
contaba con algun patrimonio éste se constituia en un patrimonio unico. Era sefior
de los esclavos, patron de los clientes, y tenia poder sobre las esposas, nueras,
hijos y nietos; atribuciones las cuales conservaba hasta la muerte dando paso a

que los hijos se convirtieran en jefes de nuevas familias.

Segun el romanista, Juan lIglesias Arredondo, en su libro de Derecho
Romano, citando a Séneca, precisa que para este, “la antigua familia era una
pequefia comunidad soberana que se llegé a considerar como una pequefia
republica, pero la sucesiva intervencion estatal en consonancia con las nuevas
concepciones sociales acab6 por destruir el viejo mundo de conceptos sobre los

que descansaba la familia.”

Con relacion a lo anterior, el paterfamilias, podia hacer valer sus poderes

frente a los filii (miembros de la familia), como frente a los extrafios, disponiendo

® Ibidem. p. 470.



de varios medios como si fueran realmente sus suUbditos, esclavos o sirvientes,

pero mas que nada, por el apoyo total del estado.

De acuerdo a lo anterior, se puede decir que en este tipo de familia, los
hermanos nacidos de un mismo padre pero de madres distintas no eran parientes.
El padre y los ascendientes de éste no pertenecian a la misma familia del hijo. La
primera reaccion a este descubrimiento fue pensar que en todos los pueblos habia
existido una misma secuencia de fases: primero, una vida ndémada en que
dominaba el hombre; luego, una fase parcialmente sedentaria, agricola, en que la
mujer paso a ser el centro de la comunidad establecida y finalmente cuando la

técnica triunfa sobre la magia, resurgiendo el nuevo predominio del hombre.

En el Derecho Romano, encontramos desde sus comienzos un sistema
estrictamente patriarcal donde soélo el parentesco, uno natural (cognatio) y otro
civil (agnatio); el primero es el que unia a los parientes por linea masculina, es
decir, todas las familias que se encontraban bajo la potestad de un mismo
paterfamilias 0 que se encontrarian si éste no hubiere fallecido; el segundo es el
parentesco civil fundado sobre la autoridad del padre o la madre y soélo se
reconoce en linea masculina, esto quiere decir que soélo podian recaer en los
varones ya que éstos eran los que mas tarde llegarian a ser jefes de sus propias
familias a diferencia de las mujeres que al casarse pasaban a formar parte de la
familia del esposo, pues del paterfamilias era de quien dependia la composicion
de la familia ya que era libre de cambiarla a su libre albedrio y realizaba

actividades que Eugene Petit enumera de la siguiente manera:



a) “Emancipar a los hijos
b) Darlos en adopcion
c) Hacer ingresar extrafios a la familia mediante la adrogacion y adopcion

de los cuéles hablaremos mas adelante.”™

De lo anterior, se infiere que el parentesco es la relacidon que existe entre
dos personas de las cuales una desciende de la otra, como el hijo y el padre, el
nieto y el abuelo o que descienden de un tutor comun, como dos hermanos, dos
primos. Al lado de este parentesco real, que es un hecho natural, y que se deriva
del nacimiento, la ley admite un parentesco ficticio, establecido por un contrato
particular, llamado adopciéon. El parentesco adoptivo es una imitacion del

parentesco real.

Con otras palabras, se puede decir que el parentesco implica en realidad un
estado juridico por cuanto que es una situacion permanente que se establece
entre dos 0 mas personas por virtud de la consanguinidad, del matrimonio o de la
adopcion, para originar de manera constante un conjunto de consecuencias de
derecho. Ya hemos indicado que el estado juridico se distingue del hecho juridico,
en virtud de que en el primero siempre encontramos una situacion juridica
permanente que toma en cuenta la norma de derecho para condicionar en forma

constante una serie 0 conjunto de consecuencias juridicas.

Por virtud del estado juridico se condiciona la aplicabilidad de todo un

estatuto de derecho para que se produzca en forma renovada y continua multiples

* PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. 102 edicion, Edit. Porraa, México, 2004. p. 79.




consecuencias; en cambio, en el hecho juridico sélo encontramos la realizacion de
un fendbmeno en un momento dado que produce las consecuencias previstas por
la norma de derecho, pero que se agotan por la sola realizacion del hecho mismo,

sin posibilidad de renovacion continua o permanente.

En el parentesco, la situacidon estable que se crea entre los diversos sujetos
relacionados, permite la aplicabilidad constante de todo el estatuto familiar relativo
a esta materia para que no sélo se produzcan consecuencias momentaneas o
aisladas, sino para que se mantengan las mismas en forma mas o menos

indefinida.

1.2. El matrimonio y la infertilidad en Roma.

En Roma, existieron dos tipos de uniones, una legal conocida como justas
nupcias, creandose por el interés religioso que existid en esta nacion y por la
necesidad de la continuacién y procreaciéon de la Gens o familia, o sea la
procreaciéon de los hijos; asi como los derechos y privilegios que les concedian a
las esposas por el hecho de casarse como era correcto, también entraban a

formar parte de la familia civil del esposo.

El jurista Eugene Petit, seiala que el derecho romano contemplaba cuatro

requisitos para que pudiera efectuarse el matrimonio:

a) “La pubertad: que es la edad en que el hombre y la mujer cuenta con las
facultades fisicas para realizar el objetivo principal del matrimonio que

es la procreacion de hijos, la edad marcada para este propoésito era de



catorce afios para los varones y de doce para las mujeres, previo
examen de su cuerpo, el cudl era practicado por el padre de los
contrayentes para que éstos se cercioraran si ya presentaban las
sefales de la pubertad para poder empezar a tramitar el matrimonio.

b) Consentimiento del jefe de familia: este requisito no se encuentra
fundado en el interés o proteccion de los esposos, sino en la autoridad
paterna y derechos que estaba investido el paterfamilias, ya que éste
era el que debia consentir el matrimonio, fuera el padre o el abuelo, no
importando la edad del contrayente; en los casos en que era el abuelo,
el consentimiento del padre también era importante porque a la muerte
de éste la responsabilidad recaia en él cuando los hijos eran varones, ya
que en las mujeres eran diferentes Porque como ya hicimos mencién, al
casarse éstas se consideraban como unas hijas mas del nacleo familiar
del esposo dejando de pertenecer a las familias que les correspondia
por paternidad, por lo cual no se necesitaba el consentimiento del
progenitor, sélo bastaba el del abuelo.

c) Consentimiento de los esposos: las personas que se casaban tenian
que dar su consentimiento libremente y no porque los obligaran.

d) El Connubium es la aptitud legal para contraer el matrimonio y lo basico

era ser ciudadano romano.™

En algunos otros textos de derecho romano, relacionados con la familia y

en especifico en el matrimonio, se pedia también como requisito entre otros: Que

® PETIT, Eugene. Op. cit. p. 109.



los conyuges no tuvieran entre si otros lazos matrimoniales, que no existiera gran
diferencia de rango social y en caso de que fuera viuda, dejara pasar el tiempo

determinado por la ley para contraer nuevas nupcias.

Con referencia a la disolucién del matrimonio, Guillermo Floris Margadant,

sefala las siguientes causas:

a) “Por muerte de los conyuges, el marido podia casarse inmediatamente
pero en cambio la viuda debia de guardar luto por diez meses.

b) Por declaracion unilateral, hecha por uno de los cényuges, esto se le
conocia como repudium, ya que los romanos consideraban que no
debia subsistir un matrimonio si alguna de las partes se daba cuenta de
que el Affectio Maritalis (afecto marital), habia desaparecido. Al
respecto, el emperador Augusto tenia una politica de fomento a las
uniones fértiles, por lo cual no tomaba medidas contra el repudium
creyendo que era mejor que una unién estéril cediera su lugar a una que
fuera fértil y por lo tanto diera hijos a la patria, ya que se daba el caso en
que las parejas sufrian de esterilidad, impotencia u otro tipo de
problemas que hacia que éstas no pudieran procrear, ocasionando
muchas veces conflictos entre ellas, por lo cual hizo rodear la
notificacion del repudium de ciertas formalidades como de que fuera
realizada en presencia de siete testigos, ya que de otra manera después
de que existiera una discusion conyugal violenta la esposa no podria

saber si se encontraba repudiada o no.



10

Para facilitar la prueba de la repudiacién, uno de los conyuges debia de
presentar por escrito y verbalmente, la voluntad de divorciarse en presencia de

siete testigos a través de un acta.

c) Por divorcio
d) Cuando alguno de los conyuges era tomado como prisionero en los

casos de guerra.”

Seria inconcluso este tema, si no mencionamos a la legislacion Caducaria,
representada por sus principales leyes como la Pappia Poppaea y la lulia, en las
cuales Augusto trataba de intervenir en el problema demogréafico de Roma. Este
nacionalista necesitaba como ya lo habiamos mencionado de auténticos romanos
para la realizacion de sus proyectos, y le molestaba frecuentemente que sus
ciudadanos no quisieran casarse 0 ya casados no tuvieran hijos. Por lo cual se
puso en vigor una politica de premios y castigos fijados en las citadas leyes que
fueron muy populares. También prohiben a los célibes y orbis (conyuges sin hijos)
recibir herencias y legados de personas que no pertenecieran a su inmediata
familia. En cambio con los ciudadanos casados y con hijos recibian varios

privilegios.

De lo expuesto se infiere que, la infertilidad puede ser de manera directa o
indirecta hereditaria, o provocada por algun accidente en el hombre o en la muijer.

Asimismo, la impotencia se puede dar en el hombre o en la mujer ya sea de

® FLORIS MARGADANT, Guillermo. Derecho Privado Romano. 72 edicién, Edit. Esfinge, México, 1996. p. 213.
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manera natural o por una disfuncion provocada en el hombre o en la mujer que

hacen imposible la cépula o el ayuntamiento carnal.

1.3. La figura juridica de la adopcién como solucion a la esterilidad de

los cédnyuges en Roma.

En Roma, por medio de la adopcién, se trato de resolver los problemas de
la infertilidad e impotencia en las parejas ya que en ese tiempo no se contaba con

la tecnologia que existe en nuestros dias.

La adopcion, se hizo necesaria para que el apellido de las personas no
desapareciera, se otorgaba principalmente a las familias de alta alcurnia o cuando
las parejas no podian procrear varones a los cudles heredar, ya que como hicimos
referencia, las mujeres pasaban a formar parte de la familia del esposo con el cual
contraian nupcias y los hijos quedaban bajo la autoridad del paterfamilias hasta

gue éste moria pasando a ser éstos, jefes de sus propias familias.

Para el Dr. Floris Margadant, la adopcion en Roma, “era una institucion de
derecho civil cuyo efecto es el de establecer entre dos personas relaciones
analogas a las que crean las justae nuptiae, entre el hijo y el jefe de familia; de
esta manera, hace caer bajo la autoridad paterna e introduce a la familia civil a
persona que no tienen por lo regular ningun lazo de parentesco natural con el

jefe.”’

" FLORIS MARGADANT, Guillermo. Op. cit. p. 211.
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La adopcibn en Roma, tuvo importancia, principalmente entre la
aristocracia, donde la voluntad del paterfamilias, influia para la composicion de la
familia, contribuyendo como un medio de asegurar la perpetuidad de las familias,
en las parejas que sufrian algun tipo de problema que les impidiera procrear
descendientes por problemas de esterilidad, impotencia o en los casos en que
s6lo se tuvieran mujeres dentro de la domus, porque si recordamos, éstas al
casarse, pasaban a formar parte de la familia del esposo siendo recibidas como
hijas adoptivas y el padre o abuelo de éstas dejaba de tener control sobre ellas;
por lo que en los casos en que alguna familia procreara solamente mujeres, se
hacia necesaria la adopcion de un varon el cual aseguraria la permanencia del

estripe.

De acuerdo con Floris Margadant, “la adopcion se llevaba a cabo mediante
tres ventas ficticias de la persona que se fuera adoptar. Dentro de este proceso el
paterfamilias de la persona que se adoptaba figuraba como demandado y como
éste no se defendia, el magistrado aceptaba la demanda y tomaba fundada la

accion actor-adoptante hasta llegar a la adopcion.”™

En Roma, de acuerdo con el romanista Eugene Petit, existieron dos tipos

de adopcion; la adrogacion y la adopcion como tal.

a) Adrogacion.

“Se realizaba con una persona “sui juris”, es decir, los que no estaban

sometidos bajo la autoridad de un paterfamilias o jefe, ya que en este

® Ibidem. p. 3.
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procedimiento un paterfamilias adoptaba a otro paterfamilias, para poder ejercer la
patria potestad sobre el segundo; éste era un acto muy trascendental y de suma
importancia ya que acarreaba la desaparicion de una familia completa, por lo que
s6lo podia tener lugar después de haberles dado aviso a los pontifices, los cuéles
una vez analizaban la informacién dada por los interesados hacian un voto por
comicios y si éstos eran favorables daban el visto bueno, claro con previo

consentimiento del adrogado y el adrogante.”

Es importante mencionar, que dentro de este procedimiento el magistrado
instaba al adrogado para que recapacitara sobre lo que queria hacer; si éste
insistia se procedia a votar. Si resultaba afirmativa el adrogado renunciaba a su
culto privado, y una vez cumplidos todos los requisitos legales quedaba bajo la
patria potestad del adrogante, al igual que las personas que estaban sometidas a

la autoridad del adrogado.

b) Adopcion.

Es el procedimiento que se realizaba con una persona alieni juris, o sea, la
que estaba sometida bajo la autoridad de un paterfamilias caso contrario a la
anterior. Era un acto de menor repercusion que la adrogacion, motivo por el cual
no intervenian los pontifices como lo hacian en la adrogacion y el procedimiento
que se seguia era el que mencionamos al inicio de este apartado. La diferencia

radica en el tipo de persona que se adopta ya que en la adrogacion es a un

° PETIT, Eugene. Op. cit. p. 113.
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paterfamilias junto con toda su descendencia y en la adopcion se acepta al

miembro de la familia de otro paterfamilias.

1.4. La familia actual en México y su tratamiento legislativo.

Para el jurisconsulto espafiol, Felipe Sanchez Roman, “la familia, es la
expresion de un estado social, que debe calificarse de familiar, y adn, se dice
doméstico, dentro del cual se desenvuelven diversas relaciones patrimoniales
entre padres e hijos; y las que proceden de un origen familiar mas o menos

remoto.”*°

Ignacio Galindo Garfias la define “como el conjunto de personas, en un
sentido amplio (parientes), que proceden de un progenitor o un tronco comun. Sus
fuentes son el matrimonio, la filiacion legitima o natural y en casos excepcionales

la adopcion (filiacion civil).”*

Montero Duhalt Sara nos dice que, “es el grupo humano primario, natural e

irreductible, que se forma por la unién de una pareja hombre-mujer.”*

Como podemos observar cada autor tiene un punto de vista diferente,
algunos enfocan a la familia en si y otros se basan mas al aspecto legal que al
origen mismo de ésta, es decir, tratan de dar una explicacion de lo que es la

familia en términos legales y no se preocupan del porqué la existencia de ésta, por

10 SANCHEZ ROMAN, Felipe. Derecho Civil Espafiol. 42 edicion, Edit. Ariel, Espafia. 1998. p. 241.
1 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. 142 edicion, Edit. Porrda, México, 2000. p. 427.
2 MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. 102 edicion, Edit. Porrta, México, 1992. p. 4.
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lo cual tenemos que hacer una unificacion de criterios. Recordemos que todos los
seres vivos son impulsados por dos instintos fundamentales que son la
conservacion y la reproduccion, para que éstos se lleven a cabo, en el caso de los
seres humanos, debe ser a través de la unidon sexual y como lo establece la
sociedad, ya sea a través del matrimonio o concubinato del cual hablaremos mas

adelante.

En nuestro concepto, consideramos a la familia como el conjunto de
personas que poseen caracteristicas similares que provienen de la unién del

hombre y la mujer, ya sea por la procreacién directa de los hijos o por la adopcién.

Evolutivamente, la familia ha cumplido un papel muy importante en el
desarrollo, no sélo de los miembros que la integran, sino de la sociedad en
general, nosotros creemos que deben de cumplirse cinco funciones principales

que son:

1. Laregulacion de las relaciones sexuales.
2. La reproduccion.

3. Funcion economica.

4. Funcion educativa y socializadora.

5. Funcién afectiva.

La regulacion de las relaciones sexuales, comprende todas las culturas de
la humanidad donde se establecia la institucion del matrimonio como el

fundamento de la familia; esto quiere decir que a traves de éste, se establece una
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forma en que los individuos pueden procrear sin ningun tipo de problema; ya que
si recordamos, en las épocas primitivas, no existia control al respecto y la familia
se constituia en muchas ocasiones por miembros de la misma como sucedia en la
horda, donde los individuos satisfacian sus instintos naturales de supervivencia y
procreacion en una forma tan espontanea como los demas animales que poblaban

la tierra.

En la época de la barbarie, se dio la familia punalia donde cohabitaban
hermanas y hermanos uterinos, medios hermanos y primos. El parentesco con los
hijos se establece por linea materna ya que por las mismas circunstancias de que
todos tenian relaciones con todos, no se sabia cual era el padre, todos los hijos
son hijos comunes del grupo, aunque siempre se establecié un lazo mas estrecho

entre la madre y su hijo propio.

Para la autora Sara Montero Duhalt, “las investigaciones antropologicas
realizadas el pasado siglo en la polinesia, condujeron a la comprobacion de este
tipo de familia por los especiales parentescos interlineales encontrados alli; todos
los hijos de un grupo de mujeres son hermanos entre si, los hombres llaman hijos

a los hijos de sus hermanos.”?

Lo anterior, produjo una evolucion, surgiendo con ello la familia sindiasmica,
en el cual, los maridos de las mujeres primitivas comunes, empezaban a realizar

una seleccion de parejas de manera temporal, y mantenian relaciones entre si en

13 |bidem. p. 154.
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una forma mas o menos permanente; ésta es en funcién de la procreacion, en el
cual el hombre se mantenia a lado de la mujer hasta que nacia el hijo,
proveyéndole de lo necesario para el desarrollo de éste. En esta familia el hombre
podia relacionarse con varias mujeres pero ellas no; este tipo de uniones se
deshacian voluntariamente, pero significando un paso importante para la

monogamia que se da en la actualidad.

Para el Dr. Julian Guitron Fuentevilla, “la poligamia se encuentra
precedente a la sindiasmica, en la cual se asumen dos tipos que son: la poligenia
y la poliandra; en la primera un hombre cohabita con varias mujeres y en la

segunda una muijer cohabita con varios hombres.”*

Podemos decir que durante el desarrollo de estas formas de organizacion,
hay cambios que se fueron dando en las familias, que dieron pie para que llegara
a ser como la conocemos en la actualidad de una forma monogamica, donde ya
no se da la procreaciéon de una manera precaria como en la antigiiedad y si de

una manera mas controlada.

Con referencia a la reproduccién, como ya lo establecimos, la consecuencia
directa de la relacion sexual dentro del nucleo familiar, es la procreacion, y no es
necesario que exista el esposo como se da con las madres solteras, pues el solo
hecho de tener un hijo crea una familia. Asimismo es importante ya que

procurando hijos logra realizarse como tal.

* GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Derecho Familiar. 32 edicion, Edit. UNACH, México, 2000. p. 157.
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La funcién econdémica en ese tiempo, presenté un doble aspecto, ya que
actué como la unidad productiva de bienes y servicios al igual que como unidad de
consumo; dandose con esto, una retroalimentacion en la sociedad y considerando
a la familia como la célula de ésta, cuando alguno de sus miembros trabaja dentro
o fuera de ella para contribuir en el ingreso econémico y asimismo son una unidad

de consumo porgue van a ser los que van a consumir lo que se produce.

La funcion educativa y socializadora, se caracteriza porque se empieza a
educar, al menor, y lo que se le ensefie dentro de ésta, va a servir de base para su
desarrollo tanto en la escuela como en la sociedad, y es en la funcion afectiva
donde se desarrollan lazos de confianza entre los padres e hijos, proporcionando
una liga afectiva con otras personas, lo cual es imprescindible para el equilibrio

tanto emocional como mental. En suma, la familia es algo insustituible.

Derivado de la familia surge el parentesco, dentro de ésta o entre personas

cercanas definiéndolo como sigue:

Ignacio Galindo Garfias dice que: “Es el nexo juridico que existe entre los
descendientes de un progenitor comun, entre un coényuge y los parientes del otro o

entre el adoptante y el adoptado.”

El maestro Rafael De Pina Vara, lo define como: “el vinculo juridico que liga
a varias personas entre si, bien por proceder unas de otras, bien por la creacion

de ley, se llama parentesco en el primer caso y se le conoce como natural; el

!> GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. cit. p. 445.
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segundo es el legal, puede ser el parentesco sencillo doble o completo, segin que

los parientes lo sean por uno o varios conceptos.”*®

El Cdodigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 292 reconoce tres

tipos de parentesco que son: consanguinidad, afinidad y civil.

a) Parentesco por consanguinidad:

Se encuentra regulado en el articulo 293 del Cédigo Civil para el Distrito

Federal donde se establece lo siguiente:

“Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre

personas que descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de
reproduccién asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta, que hayan procurado el
nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este
caso, la donacion de células germinales no genera parentesco entre el donante y

el hijo producto de la reproduccién asistida.

En el caso de la adopcidn, se equiparara al parentesco por consanguinidad

aguél que existe entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los

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

% pE PINA, Rafael. Derecho Civil Mexicano. 102 edicién, Edit. Porrtia, México, 2002. p. 306.
7 GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Leyes y Codigos de México. Codigo Civil para el Distrito Federal. 752
edicion actualizada, Edit. Porrda, México, 2005. p. 78.
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En la definicibn de la ley, se advierte que no estdn comprendidos los
conyuges, porque se hallan unidos por una relacién conyugal. Aunque éstos no
son parientes entre si, el nexo juridico del matrimonio identifica a los consortes y
los une en una forma mucho mas vigorosa que lo que pueden estar los parientes

entre si.

b) Parentesco por afinidad:

Este se encuentra regulado en el articulo 294 del Codigo Civil para el

Distrito Federal.

“Articulo 294. EI parentesco de afinidad, es el que se adquiere por
matrimonio o concubinato, entre el hombre y la mujer y sus respectivos parientes

consanguineos”.*®

Como podemos apreciar, este parentesco se da como consecuencia del
matrimonio, es parecido al consanguineo, ya que se da un vinculo de parentesco
entre cada uno de los conyuges y los parientes del otro como pueden ser el yerno,
nuera o cuifiado, pero este vinculo de parentesco entre afines no es tan extenso
como el de consanguinidad, ya que no se establece una relacion entre los afines

de la mujer y los afines del marido.

e Los familiares por afinidad también se les conoce como parientes

politicos.

8 |dem.
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El grado de parentesco, es idéntico al que tiene el otro cényuge, en el caso
de los padres de un conyuge, son padres por afinidad del otro, lo mismo que los
hermanos o tios. Lo mismo sucede con respecto a los descendientes. El o los
hijos de los consortes que hayan tenido con anterioridad. Este tipo de parentesco
se da solamente entre uno de los conyuges y los parientes consanguineos del
otro. EI matrimonio no crea lazos de parentesco entre dos familias, solamente se

entabla el parentesco entre el conyuge y la familia de su mujer y viceversa.

El parentesco de afinidad, hace emparentar a uno de los cényuges a la
familia del otro. Cabe aclarar que ésta no origina la obligacién alimenticia ni el

derecho de heredar.

c) Parentesco Civil.

Nuestro Cdédigo Civil en su articulo 295 nos dice que es el que nace de la

adopcion en los términos del articulo 410-D.

Para Sara Montero Duhalt, “el parentesco por adopcion resulta del acto
juridico que lleva ese nombre y para algunos autores constituye un contrato, dado
que dentro de éste intervienen dos personas que son el adoptante y el adoptado,
creandose obligaciones y derechos reciprocos, originandose lo que se conoce
como la filiacion legitima entre padre e hijo. La adopcidon cumple asi con una doble

finalidad al atribuir una descendencia a quienes no han tenido hijos de su propia
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carne, y establece la posibilidad de que los menores o incapacitados encuentren

de esta manera el cuidado y proteccion que reuniere su estado.”?

El matrimonio puede ser considerado desde dos puntos de vista que son: el
religioso y el civil, desde el punto de vista del primero, la iglesia es un sacramento
y del segundo, es una realidad del mundo juridico, que se puede definir segun
Rafael De Pina, “como la union legal de dos personas de diferente sexo, realizada
voluntariamente con el propdsito de convivencia permanente para el cumplimiento

de todos los fines de la vida."?°

De la definicion citada, se puede decir que el matrimonio, es un acto
bilateral, solemne, porque se realiza con dos personas las cuales deben de dar su
consentimiento para realizarse. A través de la celebracion del matrimonio, el juez
del registro civil, hace constar en forma publica y solemne la declaracion de
voluntad de quienes contraen matrimonio, para formar entre si, una comunidad de
vida. La intervencion de este funcionario publico tiene por objeto hacer constar
esas manifestaciones de voluntad y declarar unidos a los contrayentes en nombre
de la sociedad y la ley, otorgando la fuerza, el reconocimiento y el apoyo social

que le atribuye el Estado.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 148, establece que:

“Articulo 148. Para contraer matrimonio es necesario que ambos

contrayentes sean mayores de edad.

' MONTERO DUHALT, Sara. Op. cit. p. 47.
%2 DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho. 172 edicién, Edit. Porrtia, México, 2004. p. 367.
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Los menores de edad podran contraer matrimonio, siempre que ambos
hayan cumplido dieciséis afios. Para tal efecto, se requerira del consentimiento del
padre o la madre o en su defecto el tutor; y a falta o por negativa o imposibilidad
de éstos, el Juez de lo Familiar suplira dicho consentimiento, el cual debera ser

otorgado atendiendo a las circunstancias especiales del caso.

En caso de que la contrayente se encuentre en estado de gravidez, y asi lo
acredite a través del certificado médico respectivo el Juez del Registro Civil, a
peticion del padre o la madre podra dispensar el requisito a que se refiere el
parrafo anterior, pero en ningun caso podra ser otorgada dicha dispensa a

menores de 14 afios”.?!

El articulo citado, precisa que ambos sean mayores de edad, aunque
también lo permite para los menores cuando éstos hayan cumplido dieciséis afos,
ya que en esta edad ambos se encuentran en condiciones normales de poder
procrear hijos; cuando estos son menores de la edad autorizada no pueden
contraer matrimonio sin consentimiento de los padres o de las personas que se

estuvieran a cargo de su patria potestad.

Es importante sefialar que en nuestra legislacion se establece, la

reciprocidad de derechos y obligaciones entre los conyuges.

2L GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Leyes y Cédigos de México. Cédigo Civil para el Distrito Federal. Op. cit.
p. 39.
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El articulo 162 del Cédigo Civil para el Distrito Federal sefiala que, “los
conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del

matrimonio, y a socorrerse mutuamente.

Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y
responsable el nimero y esparcimiento de sus hijos, asi como emplear en los
términos que sefala la ley cualquier método de reproduccion asistida, para lograr
su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los

coényuges”.*?

Con relacion al matrimonio, este derecho sera ejercido de comun acuerdo
por lo conyuges, si estos tienen relaciones armonicas y se ponen de acuerdo en el
namero de hijos que quieren tener. Por otra parte, no todas las parejas tienen la
capacidad fecundante a su disposicion ni a favor ni en contra; cuantas parejas que
desean tener hijos y les son negados, aun asi lo deciden y contribuyen cada uno
con su parte, a su logro como lo expresa el articulo 162 del Cédigo Civil, y en otras
ocasiones pese a la utilizacion de métodos anticonceptivos, aun los mas eficaces,

surge el embarazo indeseado.

Irene Lépez Faugier, nos dice que “el derecho a la libre procreacion debe
ser ejercida por mutuo acuerdo por los conyuges, ya que puede dar lugar a serios

problemas en derecho del reciproco acuerdo, si uno de los dos desea en contrario

22 GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Leyes y Cédigos de México. Cédigo Civil para el Distrito Federal. Op. cit.
p.p. 42y 43.
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gue haya procreacion ¢ cudl seré la conducta a seguir? Puede por ejemplo, obligar
el marido a su mujer que se embarace, a que use ciertos anticonceptivos o
inclusive aborte si ella esta encinta, ¢podria la mujer inseminarse en forma
artificial ante la negativa de su conyuge de procrear o debido a la esterilidad del
mismo?, ¢podra cualquiera de ellos obligar al otro a tratarse médicamente para

procurar la fecundacién, o en su caso, para evitarla?"?®

Los anteriores cuestionamientos, hacen que nos pongamos a reflexionar ya
gue si no se plantean y se solucionan con mutuo acuerdo, pueden llevar a la

disolucién del matrimonio.

Aparejado con lo anterior existe también el deber de cohabitacion en el
domicilio conyugal, al respecto el articulo 163 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, establece que: “los conyuges viviran juntos en el domicilio conyugal. Se
considera domicilio conyugal, el lugar establecido de comun acuerdo por los
conyuges, en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y consideraciones

iguales.

Los tribunales, con conocimiento de causa, podran eximir de aquella
obligacion a alguno de los cényuges, cuando el otro traslade su domicilio a pais
extranjero, a no ser que lo haga en servicio publico o social; o se establezca en

lugar que ponga en riesgo su salud o integridad”.?*

z LC’)PEZ,FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacidn. 22 edicion, Edit. Porrda, México, 2005. p. 250.
? GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Leyes y Cédigos de México. Cédigo Civil para el Distrito Federal. Op. cit.
p. 43.
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No configura como domicilio conyugal segun el criterio de la Suprema Corte
de Justicia, el domicilio de algun familiar o amigo de los consortes, aunque éstos

estén viviendo en el mismo:

“DIVORCIO, CONCEPTO DE DOMICILIO CONYUGAL PARA LOS EFECTOS
DEL. Como domicilio conyugal debe entenderse aquél en el que habitan los

esposos en forma auténoma, con plena autoridad y libre disposicién en el cuidado

y direccién del lugar”.?®

Como podemos apreciar la cohabitacion de la pareja también es
indispensable para el matrimonio, ya que si ésta dejara de existir podria ser

considerara como una causal de divorcio.

Deber de la relacion sexual: Independientemente de la libre procreacion, los
conyuges tienen el derecho reciproco de entablar relaciones sexuales. La Ley
establece que los consortes estan obligados a contribuir cada uno por su parte a

los fines del matrimonio y uno de los fines de éste, es la relacion sexual licita.

Cuando existe la negativa por uno de los coOnyuges a tener relaciones

sexuales puede ser consecuencia de la disolucién del matrimonio.

Ayuda mutua: ésta se encuentra consagrada en el articulo 164 del Cédigo

Civil para el Distrito Federa, que expresa lo siguiente: “los conyuges contribuiran

% semanario Judicial de la Federacion. Tomo VII. Octava Epoca. Tercer Tribunal Colegiado del Sexto
Circuito. Enero, México, 1991. p. 231.
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econdmicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacion y a la de sus hijos,
asi como a la educacion de éstos en los términos que la ley establece, sin
perjuicio de distribuirse de la carga en la forma y preparacion que se acuerden

para este efecto, segun sus posibilidades.”

A lo anterior no esta obligado el que se encuentre imposibilitado para
trabajar y careciere de bienes propios, en cuyo caso el otro atendera integramente

a esos gastos.

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio. Seran siempre
iguales para los conyuges, cuando el otro traslade su domicilio a pais extranjero, a
no ser que lo haga en servicio publico o social; o se establezca en un lugar

insalubre o indecoroso.

Anteriormente la ley establecia obligaciones econdmicas diferentes, de
acuerdo con las tradicionales asignadas a hombres y mujeres. Sefalando la
funcidn alimenticia a cargo del marido y solo subsidiaria para la mujer, ya que a
ésta se le exigia los servicios de direccion y cuidado de los trabajos del hogar.
Todo esto fue originado por los cambios que la mujer ha ido dando en el desarrollo
del pais, ya que anteriormente no trabajaban y se dedicaban Unica y
exclusivamente a las labores del hogar, y en cuanto a los estudios se encontraban
muy limitadas por las tradiciones que se manejaban en el pais siendo que éste es

considerada a nivel mundial como impositiva por excelencia. Pero actualmente la
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mujer ha ido evolucionando a tal grado de realizar algunas actividades que eran

exclusivas del sexo masculino.

Fidelidad significa, la exclusividad sexual que se deben los cényuges entre
si, la violacién a la misma implica un ataque a la lealtad, la cual puede herir muy
gravemente los sentimientos del conyuge ofendido hasta el grado como el caso de

los puntos anteriores, de terminar con la relacion conyugal con divorcio.

La Fidelidad, es un elemento indispensable dentro del matrimonio. En
nuestra legislacion no se establece como una obligacion expresa dentro de ella,
pero el incumplimiento al mismo en el caso del adulterio es una violacidn maxima
al matrimonio, que se contempla como una causa de divorcio en el Codigo Civil

para el Distrito Federal (Articulo 267, fraccion ).
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CAPITULO 2
ASPECTOS GENERALES DE LA INSEMINACION Y FECUNDACION

ARTIFICIAL

El capitulo que ocupa nuestra atencion, tiene como propésito, resaltar la
importancia genérica de la inseminacion y fecundacion artificial como los medios

tecnoldgicos para que la pareja cumpla con su cometido de perpetuar la especie.

La tecnologia en materia de procreacion de seres humanos en nuestros
dias, ha tenido una evolucion a niveles insospechados que nuestros ancestros,
jamas se hubieran imaginado. Con esto nos referimos a la inseminacion artificial
que abre nuevas esperanzas en parejas que no pueden procrear naturalmente ya
sea por un problema fisico o fisiolégico como puede ser la esterilidad; pero el
empleo de estas nuevas técnicas es algo de lo cual nuestra legislacion aun en
siglo XXI es imprecisa, por eso estimamos necesario la creacion de un contrato,
que en lo personal denominamos contrato de inseminacion artificial, el cual
contenga los derechos y obligaciones de las partes que intervinieran en la
inseminacion artificial, elementos de los cuales hablaremos en la presente

investigacion.

2.1. Generalidades.

Las causas que han guiado al desarrollo de las técnicas de fecundacion

asistida, desde épocas remotas, es el deseo de hacer fértiles a quienes no lo son.
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A través de la historia, se han propuesto muchos remedios contra la infertilidad
consistentes en unguentos, pocimas y alimentos, entre otros, originados por

supersticiones o creencias.

Concretamente, respecto de la inseminacién artificial, desde la antigtiedad,
a veces se admitia la colaboracion de un tercero en la procreacion. “Coschaker
estudia casos de auxilio en la fecundacion y se remonta a antecedentes muy
distantes con el Levirato, precepto de la Ley de Moisés segun el cual, al morir sin
sucesion un hombre, su hermano tenia la obligacion de tomar a la viuda por

esposa y darle un hijo en nombre de aquél.”™

La Biblia contiene en el Génesis dos pasajes en los cuales la procreacion

se realiza de manera similar:

“Saray, la mujer de Abraham, no le daba hijos y ella tenia una sierva
egipcia, de nombre Agar y dijo a Abraham: mira, Yavé me ha hecho estéril; entra

pues, a mi esclava a ver si por ella puedo tener hijos.”

Mas adelante, en el capitulo 30, dice:

“Raquel, viendo que no daba hijos a Jacob, estaba celosa de su hermana y
dijo a Jacob. Ahi tienes a mi sierva Bila; entra a ella y dara a luz sobre mis rodillas,

yo también tendré hijos por ella.

1 GUTMACHER, Alan. Inseminacién Artificial Humana. 22 edicion, Edit. PorrGa, México, 2000. p. 127.
2 Cit. Por CHAVEZ ASENCIO, Manuel. La familia en el Derecho, Derecho de Familia y Relaciones Juridicas
Paterno Filiales. 32 edicion, Edit. Porraa, México, 2003. p. 34.
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Diole, pues, su sierva por mujer y Jacob entr6 en ella. Concibio Bila y pari6é
a Jacob un hijo y dijo Raquel: Dios me ha hecho justicia, me ha oido y me ha dado

un hijo.”

Los pasajes anteriores son similares a los preceptos del Codigo de
Hamurabi, segun el cual la mujer estéril podia dar a su marido una esclava y a
través de ella, darle descendencia. En este caso, el marido no podia repudiar a su

esposa por ser estéril.

“En el Talmud, es un pasaje del Midrash, se encuentra la preocupacion de
si el hijo concebido accidentalmente por contacto indirecto a través del agua de
bafio debe ser considerado legitimo. Algunos investigadores, sin embargo,
consideran que esto soOlo es en el plano académico. Esta leyenda se repite en
diversas obras durante la edad media y en el siglo XII, un rabino predicaba que
una mujer debia tener cuidado con las sabanas en las que un hombre, que no era

su esposo, habia dormido para no concebir un hijo de éste.”

La fecundacion artificial tiene su origen en la botanica. Desde épocas
antiguas el hombre observé que se podian fecundar ciertas flores usando las
manos como vehiculo. Posteriormente, se empezaron a hacer experimentos de
este tipo en animales. Los arabes se preocuparon de la crianza de mejores

especimenes a través de estos métodos.

3 Enciclopedia Salvat. 42 edicion, Edit. Salvat, Espafia, 2000. p. 2028.
* SAGRADA BIBLIA, Trad. Eloino Nacar y Alberto Colunga. 72 edicién, Edit. Catdlica, Espafia, 2000. p. 263.
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“Se cuenta, que, alrededor de 1320, un jeque &arabe insemind secretamente
a las yeguas de raza pura de su enemigo con el esperma de un caballo enfermo y
de mala raza. Don Ponchom hizo experimentos exitosos con peces alrededor de
1420, posteriormente se experimento en los huevos del gusano de seda (Malpighi
y Bibiena), de la arafia (Cleck), de la trucha y del salmén. El primer intento exitoso
registrado en mamiferos se debi6 al abate italiano Lazaro Spallanzani, quien, en el
altimo tercio del siglo XVIII, depdsito semen de un perro en el tracto genital de una
perra de la misma raza, después de haberla encerrado y aislado por cierto tiempo
en un cuarto. Al cabo de 72 dias, nacieron 3 cachorros que se asemejaban

notablemente a sus padres.™

La primera inseminacion artificial en humanos ha sido referida a distintos
investigadores. Segun Georges Valensin, “el primer intento registrado, aunque no
exitoso, fue practicado por un médico francés de nombre Armand Verneuil, quien
utilizé mezclas de semen y las introdujo en el vientre de la esposa de Enrique de
Castilla. Verneuil fue perseguido por la inquisicion y obligado a huir. En 1550,
Bartholomeus Eustachius aconsejaba guiar el semen con la mano hacia el cerviz,
después del coito. De acuerdo con algunos investigadores, fue el primero en
obtener éxito en humanos. Sin embargo, los primeros casos exitosos reportados
se deben al cirujano inglés John Hunter y al decano de la facultad de medicina de
paris, el doctor Thouret, quienes a finales del siglo XVIII, lograron embarazos y
partos normales por este medio. Hunter impregnoé exitosamente a la esposa de un

comerciante de lino pero lo guard6 en secreto hasta que a su muerte, su sobrino

® LOPEZ FAUGIER, Irene. Op. cit. p. 190.
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Sir Edwiaerd Home, lo dio a conocer sefialando que el embarazo y el parto fueron
normales. Valensin menciona un folleto, en el que se describe con mucho detalle
como, mediante una inyeccion intravaginal de semen, el Dr. Thouret logro el

embarazo de su esposa con el subsecuente nacimiento de un nifio.”

Durante el siglo XIX, sOlo se encuentran casos aislados aplicados a la
ginecologia en 1838 Girault utilizaba un tubo de plastico para soplar
espermatozoides en la vagina de la mujer y obtuvo logros en 30 afios de intentos.
“En 1886 el doctor estadounidense Mariom Sims reportd haber practicado 55
inseminaciones en 6 mujeres y fue el primero en haber intentado la técnica

intrauterina, pero mas tarde desistié por encontrar el método inmoral.”’

En la actualidad, la inseminacion artificial solo se practicaba con el semen
del marido. Las publicaciones no contienen indicaciones de que el semen de un

tercero haya sido utilizado, sin embargo, si existia un interés en ello.

“En italia, algunas pacientes pidieron a los doctores Sémola y Mantegazza
que utilizaran el semen de un donante tras los intentos fallidos con el de sus
maridos, pero éstos rechazaron las proporciones por considerarlas tanto pecado
como cohabitar con un extrafio. En 1884, el profesor Pancoast fue el primero en
utilizar semen proveniente de un tercero en una mujer anestesiada con cloroformo

sin su consentimiento, pero con la aprobacion de su marido, quien quedé muy

6 QUINTERO MONASTERIOS, Rubén. Inseminacién Artificial Humana, su Valor en el Tratamiento de la
Infertilidad. 82 edicion, Edit. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1974. p.p. 27 y 29.
Ibidem. p. 30.
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entusiasmado con el procedimiento y el resultado. A partir de entonces, varios

médicos en Europa y Estado Unidos comenzaron a utilizar semen de donantes.”

De lo expuesto, podemos decir que la inseminacion artificial, al igual que
todas las ciencias o cambios que se producen dentro de una sociedad cuando los
intentos son por primera vez, no son de facil aceptacion por la gente, e incluso son
repudiados o rechazados poniendo como pretextos cuestiones religiosas y de
pecado. A través de los tiempos y viendo la utilidad y beneficio que representa las
parejas que no pueden concebir de manera natural ven en la inseminacion artificial
la solucién al problema de la fecundaciéon es por ello, que estamos proponiendo

que la inseminacion artificial heterdloga sea regulada en un contrato.

“No obstante, la inseminacion artificial fue una curiosidad experimental
hasta que lvanoff, en 1899, en Rusia, tomd en consideracion su valor practico en
veterinaria. Trabajo principalmente con caballos obteniendo un porcentaje de
concepciones 10 veces mayor que con uniones naturales. El método se convierte
entonces en una técnica industrial que se desarroll6 con gran rapidez después de
la Segunda Guerra Mundial, cuando fue preciso reconstruir la ganaderia

diezmada.

Desde entonces el procedimiento se ha extendido y su repercusion en la
medicina humana ha sido notable, sobre todo en los paises anglosajones. De

acuerdo con unas estadisticas publicadas por Roeldher, en 1911 se reportaron 65

® Ibidem. p. 31.
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casos de los cuales 21 tuvieron éxito; en 1927, de 88 casos, 33 fueron exitosos;

para 1941, los estadounidenses Saimor y Kemer hablaban de 8,580 casos.”

Para reafirmar lo expuesto, podemos decir que fueron muchos los intentos
y fracasos en lo que a inseminacion artificial se refiere, pero si no hubiera sido por
estos cientificos hasta nuestros dias, seguiriamos desconociendo todo lo

relacionado a la inseminacion artificial.

“En el primer Congreso Mundial de Esterilidad y Fertilidad, que tuvo lugar
en Nueva York en 1953, una sesion entera fue dedicada a la discusion de la

practica de la inseminacién artificial.”°

En ésta, se suscitd alguna oposicion sobre bases religiosas y morales, pero
el consenso fue, que éste es un procedimiento médico y social de gran valor en el
tratamiento de parejas infértiles, lo que contribuye a generar relaciones familiares

y maritales mas estables.

La inseminacion artificial, como podemos apreciar, no es una técnica
nueva. Sin embargo, en las ultimas décadas se ha renovado y ha entrado en una
etapa de cambios, resultado del progreso de la ciencia y la tecnologia de
reproduccion. La inseminacion artificial, se ha convertido en una practica comun y

hasta rutinaria en el ambito terapéutico ginecologico.

® CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Op. cit. p. 281.
1 QUINTERO MONASTERIOS, Rubén. Op. cit. p. 34.
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2.2. Tipos de inseminacién y fecundacién.

Los avances técnicos en materia de inseminacién y fecundacién artificial
han creado situaciones que no se encuentran adecuadamente reguladas en la
actualidad, existiendo algunas lagunas en la ley de las cuales encontramos e

hicimos referencia en la presente investigacion en el capitulo anterior.

La ciencia avanza, con esto se va generando la necesidad de regular y
reglamentar las relaciones humanas para dar respuesta a estas necesidades que
se van dando dia con dia, ya que si recordamos el Derecho es el encargado de
regular las relaciones interpersonales que se van dando dentro de una sociedad
determinada, y por lo tanto debe de preocuparse de la inseminacién artificial, ya
gue es un avance al que hemos llegado y en nuestros dias es utilizado, en la
practica a diferencia de otras épocas que se tenia conocimiento como podria
realizarse y de hecho se empezaba a practicar con algunos animales, pero no se

imaginaban hacerlo con el ser humano como ahora.

Sera tarea de los legisladores estudiarla y hacer los cambios
correspondientes dentro de nuestras leyes para evitar que las partes que
intervienen en este proceso y de las cuales hablaremos méas adelante entren en

conflictos.

“Los antecedentes que encontramos en esta materia, los enfocamos a partir
de los siglos XIX y XX. Se cree que los primeros que intentaron realizarla fueron

Malpighi y Bibiena en 1600 pero, fracasaron. Mas tarde en 1725 Jacob y
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posteriormente Welteim obtuvieron la primera fecundacion artificial de los huevos
de un Salmén y una Trucha; mas tarde en 1725 el sueco Cleck estudio la arafia
macho que depositaba su semen en una tela, luego recoge con sus jeringuillas
naturales y busca a la hembra para que tenga descendencia; ya en 1785 Thouret
logré fecundar a una mujer estéril, mediante una inyeccién intravaginal de liquido
seminal recogido en una jeringa de estafio. Mariom Sims en 1866 obtuvo un solo
logro de 55 intentos, inyectando directamente el esperma en el Utero; en 1884
Pancoast realizé la primera inseminacion heterdloga, desde entonces el método
fecundante ha ido difundiéndose lentamente superando al restringido ambiente

pioneristico.”™*

Durante el siglo XIX, sélo se encuentran casos aislados de aplicacion
ginecologa del método. Se cita entre otros al americano Mariom Sims, al inglés Sir

Everett Millars, al ruso Linderman, y a los franceses Girault y Repiquett.

“En los inicios del siglo XX, empez6 la propagacion de la practica de la
inseminacion artificial en la mujer, sobre todo en los paises anglosajones. En un
principio los casos son raros. Asi, segun las estadisticas publicadas por Roeldher,
en 1911 figuran 65, de los cuales so6lo 21 fueron con éxito. En 1927 un estudio
parecido realizado en Francia consigna 88 casos, entre los cuales se obtiene un
resultado favorable, durante la Segunda Guerra Mundial segun Saimor y Kemer en

1941 acelera a 8580 casos humanos el empleo de este método.”*?

1 LEON FEIT, Pedro. Distintos Aspectos de Inseminacion Artificial en Seres Humanos. 42 edicion, Edit.
Depalma, Argentina, 2004. p. 121.
12 |bidem. p. 25.




38

La técnica y mejores conocimiento cientificos, han permitido realizar a
ultimas fechas la fecundacion artificial in vitro. “Asi, en 1978 todo el mundo se
entera de la noticia del nacimiento de Louis Brown en Inglaterra, siendo con esto
la primera mujer en ser concebida fuera de la matriz de la madre, fecundado
previamente el 6vulo de ella con los espermatozoides del esposo y dandose con
esto la primera fecundacion in vitro para posteriormente reimplantar el 6vulo
fecundado en el seno de la madre para los nueve meses de gestacion.
Recientemente, el 14 de enero de 1979 nacio el primer varon de probeta en
Glasgow, Escocia, siendo bautizado con el nombre de Eliaster Mogomeri. Los
paises que han legislado al respecto son Suecia y Espafia; el primer pais tiene
una legislacion sobre inseminacion artificial desde 1985, se considera que es una
medida ginecdloga para remediar la falta involuntaria de hijos en la pareja y es
permitida tanto en el matrimonio como en las mujeres que viven en condiciones

similares al matrimonio (concubinato).”?

Los padres de un nifio engendrado de manera artificial heteréloga, se
encuentran en similares condiciones que un adoptado, en estos casos uno de los

padres no es el progenitor bioldgico del nifio.

Esta legislacion establece que si el hombre ha consentido que se insemine
a la esposa o concubina con esperma de un donante, es considerado como el

padre legal del nifio y nunca podra declinar de esa responsabilidad por aquél.

3 QUINTERO MONASTERIOS, Rubén. Op. cit. p. 43.
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Este método no es permitido en las mujeres que viven solas o en relacion
lésbica. Estas normas son basadas en atencién al bien del nifio, pues psiquiatras
y psicologos infantiles sefialan que un nifio requiere tanto la figura de un padre

como de una madre.

La ley deja a la decision del médico la responsabilidad de eleccion de los
donantes debiendo hacer todas las averiguaciones necesarias, solo se permite
que se realice en hospitales publicos bajo la supervision del médico titulado con
especializacion en Ginecologia y Obstetricia. Los datos aportados por el donante

no pueden ser entregados a los padres del nifio ni a otra persona ajena a ellos.

“En Espafa, la ley 35/988 del 22 de noviembre de 1989, contiene
disposiciones sobre técnicas de reproduccion asistida las cuales son realizadas en
mujeres que son mayores de edad y se encuentran en buen estado de salud
psicofisica, que consciente y libremente hubieren solicitado el procedimiento
ademas de haber sido informados sobre el articulo 2. El tercer capitulo de esta ley
referida habla de los donantes. La donacion se establece como un contrato entre
el donante y el centro autorizado (articulo 5), segun ésta, la donacién nunca podra
tener un caracter lucrativo o comercial, y los datos de la identidad del donante al
igual que el derecho sueco no pueden ser revelados y se custodian bajo el mas
estricto secreto y clave de los bancos respectivos y ¢ naturalmente por la copula, o

sea, por la introduccién del 6rgano masculino eréctil en la vagina de la mujer?”.**

4 Enciclopedia Juridica Omeba. T. XII. 172 edicion, Edit. Dris-Kill, Argentina, 2000. p. 73.



40

La copula estd reservada en el matrimonio a los conyuges y en ella se
funda la filiacion legitima. Cuando ésta ocurre con una persona distinta al conyuge
se constituye en adulterio y éste es considerado como una causal de divorcio
segun el articulo 267 en su fraccién primera del Cédigo Civil para el Distrito
Federal; como un delito en el Codigo Penal Federal en su articulo 273. Los hijos
nacidos de esta union, anteriormente se consideraban adulterinos pero con las
reformas al Cddigo Civil vigente y con el principio de que todos, deben tener los
mismos derechos, sin importar que fueran producto de una relacién matrimonial o
extramatrimonial dado que estos no tenian la culpa de haber nacido, como hicimos

referencia en el capitulo anterior.

Hay que tomar en cuenta que la fecundacion no siempre puede cumplirse
normalmente como lo establece la ley en lo que se refiere a los conyuges, ya que
éstos pueden estar afectados por una impotencia o esterilidad ya sea el hombre o
la mujer, pudiendo ser a consecuencia de una mala formacion de los 6rganos
sexuales que impiden la realizacion de la copula idonea para la impregnacion del
elemento masculino con el femenino. Los procedimientos para fecundar una mujer

constituyen la fecundacion artificial salvo estos obstaculos.

“En el derecho candnico se autoriza en el matrimonio, por decreto del Santo
oficio del 27 de marzo de 1987 una especie impropia de fecundacién artificial, en
que la copula ha podido tener lugar, en cuanto a la introduccion del 6érgano

masculino en la vagina, pero donde la fecundacion queda impedida por obstaculos
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a la conjuncion idénea del esperma con el 6vulo. Permite salvar artificialmente esa

dificultad, introduciendo el semen eyaculando en la vagina del Gtero de la mujer.”*

Este avance y progreso en este tipo de materia, es posterior a la mayoria
de los Cédigos vigentes y en general nos atrevemos a decir que no ha sido objeto
de prevision legislativa en nuestro pais siendo que tiene una fuerte repercusion
sobre las situaciones mas substanciales del derecho de familia y es util prever las
posibles situaciones que pueden presentarse, particularmente en las relaciones

entre los conyuges y las paterno-filiales.

Actualmente existen dos tipos de inseminacion, una es llamada homologa y
otra heterdloga: la primera como ya habiamos hecho referencia, es cuando se
utilizan ambos elementos de la pareja (6vulos y espermatozoides) y se efectua
cuando el marido produce espermatozoides aptos para la fecundacion, pero no se
encuentra habilitado para la cépula normal y fecundante. Si ambos cényuges
consienten el tratamiento, no habra problemas ni obstaculos legales en nuestra
legislacion y el hijo quedarad emplazado en la filiacion legitima, lo mismo sucederia
en el concubinato; la segunda es cuando se utiliza un elemento (ya sea ovulo o
espermatozoide) diferente al de la pareja a través de una donacion. Cabe aclarar
que aun cuando la fecundaciéon homologa artificial consiste generalmente en la
utilizacién de espermatozoides para fecundar el 6vulo de la mujer, puede también
tener lugar introduciendo un évulo extrafio en el organismo de ésta, utilizandola

como incubadora para su fecundacion por obra del marido.

!5 |bidem. p. 74.
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“Estudiosos de esta materia, plantean si se trata de una fecundacion o
inseminacion artificial ya que ambos términos son usados en la literatura juridica.
Se habla de fecundacion artificial cuando se hace referencia a la concepcion como
resultado de la inseminacion, ya que ésta se refiere a la introduccion del esperma
en la mujer por medios artificiales, sin asegurar la concepcién como resultado, la
mayoria de los autores consideran que la practica en cuestion no es fecundacion,
pues la verdadera se da después de la intervencion médica, afirmando que la

fecundacién no es artificial sino que lo artificial es la inseminacién.”®

Creemos importante haber hecho esta diferenciacion ya que algunas
personas, los consideran como sinénimos y como vemos no es cierto, por lo cual
usaremos los dos términos dependiendo de la situacidon en que nos encontremos;
el término serd inseminacion para indicar la introduccién del esperma en la mujer
sin asegurar la fecundacién y serd la segunda cuando se lleve a cabo la

concepcion.

La palabra Concepcion, deriva del latin “Onus”, que significa “la accion y
efecto de concebir. Biolégicamente, es el momento de la concepcion del vulo que
determina en el orden juridico, el comienzo de la existencia de la persona, con
capacidad de derecho limitada a los fines de adquirir por donacion o sucesion de

bienes.”’

“El proyecto de 1936, acepta la existencia de la persona a partir de la

concepcion mientras autores como Bibilnoi admiten sélo, la existencia de la

5 LEON FEIT, Pedro. Op. cit. p. 137.
7 Ibidem. p. 578.
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capacidad desde la concepcidn. Orgaz, criticando la disposicion legal sostiene que
el término persona supone vida individual y autbnoma, hecho que no cumple el
feto a pesar de que existe vida desde la concepcidn. Busso sefiala, que la disputa
acerca de que si el concebido es 0 no persona, tiene un interés puramente
doctrinario. Porque aun la generalidad de los Codigos que le niegan la
personalidad, le reconocen derechos especiales, creando la ficcion tradicional de

que a esos efectos se le tiene por nacido.”®

En el derecho comparado, con excepcion del Codigo de Austria, la mayoria
no admite que el concebido sea persona de derecho, pero lo aceptan como una
ficcion legal o como un anticipo de personalidad (Cédigo Civil Francés Articulo 725

y 906).

De lo anterior se infiere, que los avances cientificos hacen posible la
referida fecundacion artificial, la cual es lograda a través de un tubo de ensayo
(fecundacion in vitro) si es verdaderamente artificial. Esta puede realizarse de la

siguiente manera:

a) En relacion al lugar donde se lleve a cabo ya que puede ser interna o in
vitro; la primera se realiza dentro del seno materno y la segunda en
recipientes de laboratorio.

b) En relacion al estado familiar en que se encuentre la pareja ya sea

matrimonial o extramatrimonial, también puede darse el caso en que

8 GUTMACHER, Alan. Op. cit. p. 258.



44

una mujer se preste para procrear un hijo que no tenga ningun elemento
de ella; es decir, que preste su Utero a favor de un tercero.
c) Después de muerto su conyuge: dentro de éste pueden darse las

siguientes situaciones:

I. Una inseminacion homoéloga que se practique en la esposa con el
semen del marido después de que éste haya fallecido.
II. Con el 6vulo de la esposa adecuadamente conservado después de su

fallecimiento que se fecunde con el semen de su marido.

Creemos que es necesario dejar en claro que esta clasificacion sefialada es

de acuerdo con las posibilidades técnicas y biologicas que se dan en la practica.

2.3. Inseminacion artificial homéloga.

En la actualidad, la inseminacion artificial se practica bajo dos modalidades

basicas; la homdloga y la heterdloga.

En términos generales, la inseminacion artificial homologa, también
conocida como enddgena, es la que se practica con el semen del marido o, en su
caso, del concubinario. La Inseminacion Artificial Homoéloga es un auténtico
tratamiento para parejas infértiles; no asi la inseminacion artificial heterdloga, en la
que puede no existir una relacion de pareja y como tal, cumple con un requisito

fundamental de la terapéutica: el de beneficiar lo mas que se pueda con los
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recursos disponibles, aunque no es muy aceptada en los casos en que no existe el
vinculo matrimonial o el concubinato, ya que trae consigo consideraciones morales

y religiosas.

En general, las indicaciones para la Inseminacion Artificial Homéloga son
cualesquier causa de infertilidad que impida la inseminacién normal o la migracion
espermatica. Es fundamental hacer una juiciosa evaluacion de la pareja antes de

practicar la inseminacion artificial.

Deben tenerse presente, sobre todo, las contradicciones médicas (como
infecciones del tacto genital femenino que pueden derivar en complicaciones mas
0 menos graves si se practica la inseminacion artificial; el estado de la madre que
no haga aconsejable un embarazo, entre otras), las eugenésicas (cuando hay
peligro de transmision de enfermedades hereditarias, por ejemplo) y también las
contradicciones sociales como el alcoholismo, la drogadiccion o la falta de

responsabilidad paterna.

Desde el punto de vista seminal de acuerdo con Alan Gutmacher, “las
indicaciones para la IAH son la oligospermia, astenospermia, teratospermia o
dispermia. Cuando la mujer presenta reacciones alérgicas al semen del marido, la
inseminacion artificial puede ser exitosa si se utilizan Unicamente los

espermatozoides.”®

19 |bidem. p. 259.
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Los factores femeninos que sirven de base para recomendar la IAH son
basicamente las esterilidades que se producen a nivel vaginal o cervical, ya que la

inseminacion puede hacerse directamente en el Utero.

Por ultimo, respecto del hombre, es aconsejable practicar la IAH desde el
punto de vista médico, cuando existen anomalias en el aparato de conduccion de
los espermatozoides (malformaciones anatdmicas, obstruccion de las vias
genitales en cualquiera de sus puntos, eyaculacion retrégrada, etc.), pero es
posible obtener éstos por algiin medio como la puncion testicular o directamente

de la vejiga, en el caso de eyaculacién retrograda, por ejemplo.

Cuando la causa de infertilidad es la impotencia y ésta tiene un origen
psicolégico, siempre debe tratarse a través de psicoterapias antes de recurrir a la
inseminacion artificial. Sin embargo, si la impotencia es incurable, la IAH puede

intentarse si hay produccion de gametos y es posible su obtencion.

Es dificil evaluar la efectividad de la IAH ya que no hay uniformidad de
criterios entre los distintos investigadores y médicos, asi como tampoco un control
preciso, tanto de los individuos que se han sometido a ella como de las técnicas
empleadas, que permitan elaborar estadisticas confiables. En la literatura se

presenta desde altamente exitosa hasta relativamente no exitosa.

2.4. Inseminacion heterdloga.

Este tipo de inseminacién, también conocida por inseminacién artificial por

donante o exogamica, se utiliza semen proveniente de un tercero (donante) ajeno
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al matrimonio o, en su caso, al concubinato. La relacién de pareja puede incluso
no existir puesto que puede practicarse y de hecho se practica, en mujeres
solteras y aun en leshianas, aunque esto sea reprobable, ya que afecta a la
institucion juridica del matrimonio y mas adn a los nifios nacidos en estas
circunstancias, por lo que no estamos de acuerdo en que se permita el acceso a la

fecundacion asistida a dichas personas.

La Inseminacion Atrtificial por Donante (IAD), ha sido fuertemente criticada y
rechazada por cuestiones morales o religiosas, pero, como tratamiento para
parejas infértiles, no cabe duda de que es cada vez mas aceptada en el mundo
por meédicos y pacientes. Sin embargo, no deja de tener fuertes implicaciones
éticas en virtud de que no es un método reservado para parejas que llevan una
relacion estable. Por ello, considero que solamente las personas unidas en
matrimonio y en concubinato (que tengan dos afios de relacién) deberan tener

acceso a este tipo de inseminacion.

La IAD constituye una alternativa para la procreacion cuando es imposible
realizar la IAH porque haya una esterilidad o impotencia absoluta del marido,
cuando a pesar de haberse intentado la IAH, ésta no ha dado resultados o bien,

como ya se apunto, cuando no existe matrimonio o concubinato.

“En el hombre, la mas clara indicacién es la anospermia y la aspermia.
También se practica en gran medida por razones eugenésicas ya que, si bien no

se elimina el riesgo de transmitir alguna anomalia genética, si se reduce
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considerablemente, pues siempre se hace una amplia evaluacion del donante y de
su semen antes de que sea utilizado. No obstante, las indicaciones mas claras
para la IAD y probablemente las Unicas indicaciones femeninas, son
inmunoldgicas y entre éstas, la mas comun es la incompatibilidad entre el factor

Rh de la mujer y del marido.”®

Anteriormente, la vasectomia era una causa cada vez mas comun de que
ciertas parejas recurrieran a la IAD. De acuerdo con un estudio realizado durante
la década pasada en Estados Unidos de América fueron practicadas en hombre
que se habian hecho la vasectomia y posteriormente contraido un nuevo
matrimonio. Sin embargo, debido a avances meédicos este porcentaje casi ha
desaparecido, ya que en la actualidad los efectos de la vasectomia se pueden

revertir con éxito.

Para Arturo Zarate Trevifio, “la seleccion del donante que, por lo general
corresponde al médico que practica la inseminacion, es un factor de suma
importancia. El donante debe estar en buen estado de salud tanto fisico como
mental. Debe formularse una historia clinica completa y detallada tanto personal
como familiar (parientes en linea recta) de cada donante a través de cuidados y
analisis clinicos. Es preciso que no haya malformaciones organicas congénitas
(por ejemplo labio leporino) ni enfermedades o anomalias transmisibles
genéticamente (como la hemofilia, el albinismo o la distrofia muscular). La

evaluacion de padecimientos en ascendientes y descendientes es importante

20 ZARATE TREVINO, Arturo. Ginecologia. 42 edicion, Edit. Diana, México, 2006. p. 217.
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porque muchas enfermedades no se trasmiten a la siguiente generacion, pueden
brincar una o mas generaciones. El donante debe tener el mismo factor Rh que la

esposa. Debe tener fertilidad probada y semen de excelente calidad.”*

El autor citado considera, que “también es necesario hacer una cuidadosa
evaluacion de la pareja. Ambos conyuges deben ser emocionalmente maduros y
tener un matrimonio o concubinato estable, pues los intereses del hijo que se
quiere concebir deben tener un papel preponderante. Una contraindicacién para la
IAD es justamente la inestabilidad de cualquiera de los cényuges o del matrimonio
mismo. No debe haber reservas mentales, morales, religiosas o legales ni presion
alguna por parte de cualquiera de ellos o de sus parientes y amigos, etc. La
evaluacion de la pareja cobra mayor importancia que en la IAH puesto que se

involucra a un tercero extrafio."%?

Asimismo, deben considerarse las contraindicaciones médicas,
eugeneésicas (sobre todo en la mujer, ya que se hace un analisis selectivo del
donante) y sociales apuntadas anteriormente para la IAH, con miras a proteger los

intereses del futuro hijo.

De lo anterior podemos decir, que la responsabilidad del médico, es el
estudio, seleccion y aceptabilidad tanto de la pareja como del donante, como el
factor primordial en la IAD. Es decir, el médico debe ser el responsable de que se

lleve a buen término la fecundacion asistida.

2! Ibidem. p. 218. _
22 ZARATE TREVINO, Arturo. Op. cit. p. 219.
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2.5. Inseminacién In-Vitro.

Este tipo de inseminacion procede, cuando la mujer de acuerdo a alguna
disfuncion de su organismo no puede producir de manera directa los 6vulos se
puede fertilizar de manera directa al 6vulo con el espermatozoide del cényuge,
puede obtenerse en el laboratorio en las condiciones adecuadas cuando se pone
en contacto el ovulo con el espermatozoide y fertiliza, es semejante a un coito
mecanico, la fecundacion y el primer desarrollo de la célula inicial se realiza fuera
del seno materno, en el laboratorio y una vez realizada esta operacion puede
trasladarse al utero de la mujer que sigue el proceso normal del embrion, que se
conoce en el lenguaje popular nifio de probeta, vemos que esta técnica ayuda a
las mujeres que tienen dificultadas fisiologicas conyugales para tener un hijo pero,
a efecto de tener una mejor comprension sobre el tema es oportuno sefialar como
lo establece Zarate Trevifio que “Algunas mujeres 0 parejas incapacitadas para
concebir recurren a las madres de alquiler, ejemplo: Eva R. Casada con Mario J.
No podian tener hijos, pues sus ovarios no producian ovulos. Por lo cual la pareja

busca a Delia M."?

Hay que tomar en cuenta que las partes involucradas en los diferentes tipos
de fertilizacion artificial que hemos sefialado pueden verse afectadas en el futuro:
El donante (sea hombre o mujer), que por lo general lo hace por dinero o por
ayudar a una pareja infértil puede llegar el dia que se sienta atormentado al

pensar que en algun lugar tienen descendencia, se arrepienta de lo que hizo y le

%% Ibidem. p. 220.
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entre el deseo de reclamar a su hijo o hija. Por este tipo de situaciones, es
necesario que se cree un contrato en donde se establezcan los derechos y
obligaciones que van a tener todas y cada una de las partes que se encuentren
envueltas en dicha inseminacion, todo esto ademas de la creacion de una

legislacién que regule estos supuestos.

2.6. Aspectos morales.

Con relacién a este tema, podemos sefalar que la iglesia catdlica, fue la
primera en dar los principales pronunciamientos sobre este tema, considerandolo
como inmoral, s6lo admite algunos métodos artificiales para que faciliten el acto

natural que tenga como fin la fecundacion.

En el antiguo testamento de la Biblia cristiana se encuentra como principio
general la reprobacion del onanismo (masturbacion), la cual es necesaria para

llevar a cabo dicha inseminacion.

Enriqgue Desinger comenta que “en los decretos del 24 de septiembre de
1966 y 18 de marzo de 1966, se condenan los pecados de masturbacion, sodomia
y bestialidad, mas tarde en el decreto del 4 de marzo de 1979, se dice: La
masturbacion no esta prohibida por derecho de naturaleza, de ahi que si Dios no
la hubiera prohibido muchas veces seria buena y algunas otras obligatoria. Mas
tarde en el decreto del santo oficio del 2 de agosto de 1979, surge la pregunta de

si la masturbacion directa procurada es licita para obtener el esperma con el cual



52

se descubra la cura de una enfermedad contagiosa como la blenorragia, a la cual
se responde que no. Sin embargo, ya se discute cuando se hace en orden al
examen de semen.”**

Respecto al concepto religioso anterior podemos decir que los criterios
muchas de las veces, son encontrados y obsoletos, maxime que en religién y
politica muy raras veces las personas llegan a un acuerdo, lo que debe prevalecer
es el bienestar comun y la vida misma de las personas, porque si por medio de la
inseminacion artificial se crea una vida, si el todo poderoso no lo permitiera jamas

se llevaria a cabo.

El autor citado, “hace referencia, el 29 de septiembre de 1949 en el IV
Congreso internacional de médicos catolicos y también es condenada sobre todo
cuando se realiza fuera del matrimonio, por considerarla inmoral sefialando que el
hijo concebido en esas condiciones seria ilegitimo. Dentro del matrimonio también
se considera que se realiza con elementos activos de un tercero, indicando que
los cényuges, si tienen derecho reciproco sobre sus cuerpos para engendrar
nueva vida, siendo éste un derecho exclusivo, intransferible e irrenunciable. Pero
agregando que los hijos frutos del elemento activo de un tercero, no existe ningun
lazo de origen moral, juridico y de procreacion conyugal aiin con el consentimiento

del esposo.”®

24 DESINGER, Enrique. El Magistrado de la Iglesia. 92 edicion, Edit. Herder, Espafia, 2001. p. 305.
%% |bidem. p. 306.
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De lo expuesto podemos decir, que respecto a la inseminacion artificial en
general, se han vertido diversos criterios en pro y en contra, y lo importante,
consideramos que es como se sienta la pareja o la persona que la realiza y la

recibe.

Enrique Desinger, sefiala que “el 26 de noviembre de 1951 en un congreso
de la Union Catélica de comadronas, Pio Xl sefiala reducir la cohabitacion y el
acto conyugal a una simple funcion organica para la transmision de semen,
equivaldria a convertir el hogar santuario de la familia, en un mero laboratorio
biolégico.”?®

Por ultimo, creemos conveniente hacer referencia a la introduccion sobre el
respeto a la vida humana y dignidad de la procreacion, de la congregacion para la
doctrina de la fe de la iglesia catdlica, la cual establece que la procreacion debe

tener lugar en el matrimonio:

El autor en comentario establece que, “la generacibn humana posee
caracteristicas especiales en virtud de la vida personal de los padres y de los
hijos; el nacimiento de una nueva persona en la cual el varon y la mujer
intervienen con poder del creador, debera ser fruto de la mutua donacion personal
de los esposos, de su amor y de su fidelidad la cual debera de estar unida con el
matrimonio, compartiendo reciproco respeto de su derecho de llegar a ser padres

exclusivamente uno a traves del otro. El hijo tiene derecho a ser concebido llevado

26 |dem.
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en las entrafas, traerlo al mundo y ser educado en el matrimonio, sélo a través de
esta referencia conocida y segura de los padres, los hijos podran descubrir su

propia identidad.”*’

Como podemos apreciar la iglesia asumiéo una actitud hermética con
respecto a este tema, ya que no es facil aceptar el progreso que se ha ido
generando a través del tiempo, sobre todo para ésta que siempre en cuestiones
de moral, es la primera en reaccionar y de defender lo que considera contrario a la
misma, pero con el paso del tiempo ha ido cambiando esta idea y de hecho ya la
ha aceptado en el caso de la inseminacion homologa o sea con elementos de los
consortes como ya lo explicamos. Sobre esta materia hay una gama de opiniones
que van desde el rechazo de este tipo de operaciones terapéuticas, hasta la
aceptacion llevada al extremo de querer mejorar la raza a través de una

manipulacion genética.

Queremos dejar en claro que nosotros, en la presente investigacion nos
colocaremos en una situacién de equilibrio, en la que se contemple la realidad y
posibilidades del beneficio del hombre y la comunidad por lo cual daremos un
criterio que salvaguarde los intereses de la persona y la sociedad como lo hemos
venido realizando a lo largo de la presente tesis para evitar extremismos en uno u
otro sentido, ya que en toda discusion de estos asuntos, para la concepcion con
ayuda meédica o inseminacion artificial, debe considerarse en primer lugar, el

marco general de la atencion de la salud reproductiva. El tratamiento para la

" DESINGER, Enrique. Op. cit. p. 366.
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esterilidad no debe de separarse de la necesidad de la atencion de la salud
reproductivas en lo que respecta a los casos de ésta, relacionados con la infeccién
que se comprende desde el control de ésta hasta la anticoncepcion sobre

investigaciones de este trastorno.

Esta dignidad, es inherente al ser humano y es universalmente aclamada
en los convenios internacionales considerandose como fuente de todos los
derechos humanos. Sin embargo, su interpretacion en lo que se refiere al estado
del embrion humano, ha sido objeto de acalorados debates siendo asunto
fundamentalmente ético en el uso de los términos destruccion del feto, pérdida del
embarazo, y experimentacion; haciendo que temas como la inseminacion y el
aborto, no se pueden discutir en algunos extractos de la sociedad sobre todo con

los moralistas.

Hay que tomar en cuenta que los avances en esta materia de concepcion
artificial son significativos y hacen que el embrion adquiera una personalidad
juridica propia con el nacimiento, al respecto el articulo 22 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, sefiala que, “la capacidad juridica de las personas fisicas se
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en
que el individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por
nacido para los efectos declarados en el presente Cdédigo”. Como vemos, la
postura legal a este respecto es de respeto y proteccion completa al embridn
desde el momento de su concepcion por lo que ya expresamos, otorgandole

derechos.



56

Hay que tomar en consideracion que las leyes son hechas de acuerdo a las
costumbres religiosas y sociales que se van dando en cada nacién en este caso la
nuestra. En lo personal creemos que la creacién o modificacion de una ley, tratado
(nacional o internacional), reglamento, etc., deben de realizarse tomando en
cuenta el bien de la persona que en este caso es concebida y no tanto fijarse si el
procedimiento es moral o0 no lo es porque finalmente una vez hecho este
procedimiento se estaria dando formacion a un ser y por lo tanto a una persona
como lo marca nuestra ley, por lo cual se debe de ser abstracto en lo que se

refiere a la dignidad del ser humano.

De igual forma, y respecto a la inviolabilidad de la persona, podemos decir
que este principio generalmente es aceptado porque protege al individuo de que
se le toque sin su consentimiento, éste es un deber ético juridico y es un elemento
indispensable de ser obtenido por la persona y debe ser dado libremente con
conocimiento de causa antes de que sea sometida a cualquier intervencion

médica, sirviendo para garantizar su derecho de autonomia y autodeterminacion.

De acuerdo con la OMS. “En la actualidad el cuerpo no es indivisible ya que
puede separarse en sus partes y ceélulas constituyentes incluso reproductivas
como lo vemos en la referida inseminacion, en este caso como se ejercia esa
autonomia de la que venimos hablando en lo que se refiere a los elementos que
forman parte de la persona, como lo son los gametos femeninos y masculinos
(6vulos y espermatozoides); hasta ahora no se ha dado ninguna respuesta juridica

clara sobre este asunto en cuanto a los derechos que se pueden ejercer sobre el
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material genético humano, creando con esto un problema juridico de control ya
que la donacion, congelacion o implantacibn de éstos, alteran las antiguas

nociones sociales y culturales de la familia.”*®

Para lograr lo anterior, debe ser tomado en cuenta todo nuestro marco
juridico para estudiar la posibilidad de insertar como contrato, el contrato de
inseminacion artificial que tendrd como propdsito, que las personas que no puedan
procrear puedan hacerlo de manera directa siendo ellos mismos, o por medio de
terceros la posibilidad de tal procreacion. Para ello, sera de trascendencia que se
tome en cuenta a la Ley General de Salud, la cual debera contemplar lo referente
a las disposiciones que hablan de las partes del cuerpo, consistente en los
organos y tejidos, tomandose en cuenta al médico responsable de llevar a cabo la
concepcion y posteriormente la implantacién del embrién (6vulo fecundado). Asi
como a los cényuges, partiendo como base de que sélo se considere como licita la
inseminacion homologa o heteréloga segun el caso, que sea realizada con parejas
gue se encuentren casadas o0 en concubinato, para que no se desvirtle el objeto
del matrimonio, que entre algunas de sus funciones esta la procreaciéon de la
familia; ya que si se llegara a permitir en todos los sentidos, empezarian a
generarse problemas de tipo social y tal vez el concepto que tenemos de familia

cambiaria radicalmente.

En esta propuesta consideramos necesario que se legisle adecuadamente

sobre los bancos de semen en caso de que se llegaran a formar y de la

28 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD DE GINEBRA. La Inseminacion Avrtificial en Seres Humanos.
102 edicion, Edit. Ediciones Cientificas y técnicas, México, 2005. p. 390.
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responsabilidad en que incurririan en caso de no conservar la identidad de los
donantes. Esta modificacion es con el fin de deslindar de cualquier
responsabilidad a éstos, ya que su intervencién tendria una finalidad altruista para
beneficiar a las parejas que no pueden concebir naturalmente, por lo cual no seria

justo que tuvieran alguna carga por la accion que realizan.

También se considera necesario que se establezca en la ley que las
responsabilidades con respecto al hijo producto de la inseminacién, en cualquiera
de sus fases, que todas las obligaciones que se deriven de ésta recaigan unica y
exclusivamente en la pareja que solicito los servicios (conyuges o concubinos) y

no asi en los donantes o madres sustitutas.

Es preciso tomar en consideracion que de igual forma los donantes no
tendrian derecho a buscar en un futuro a los hijos que se procrearon con la ayuda
de su semen u 6vulo segun el caso, por lo cual consideramos que cuando llegaran
a formarse en nuestro pais los bancos de semen y 6vulos como existen en paises
desarrollados, deberian de restringirles esa informacién para que el donador pase
a ser un incognito que no deje rastro alguno evitando con esto que puedan
identificarlo. Asimismo las donadoras de 6vulos deberan de regirse por las mismas
caracteristicas que los varones. El secreto profesional del médico y del banco

debe ser absoluto para evitar posibles problemas de caracter legal.

Consideramos que la Ley General de Salud, de acuerdo a la regulacién que

ésta establece, ha sido reservada y no se ha actualizado de acuerdo a los
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cambios politicos, sociales y cientificos que estamos viviendo es por ello que la
actual Ley General de Salud debe regular de manera directa todo lo relacionado a
la inseminacién y fecundacion tratando de darle seguridad médica y juridica a las
partes que en ellas intervienen de acuerdo con los articulos 148, fraccion 1y 149 al

155 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal.
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CAPITULO 3

DE LOS CONTRATOS EN GENERAL

En Roma surge el contrato, pero no, como una fuente generadora de
obligaciones, ya que solo algunas figuras tipicas del acuerdo de voluntades
producian accion y era sancionado su incumplimiento. El sistema contractual
romano en una larga evolucion historica que va del formalismo al consensualismo
aparecen las siguientes figuras, que el jurista Ricardo Trevifio enumera de la

siguiente manera:

“1) Contratos Verbis que se perfeccionaban o adquirian obligatoriedad solo
mediante el uso de determinadas frases verbales, por ejemplo de sttipulatio. 2)
Contratos litteris que se perfeccionaban mediante la inscripcion de un registro de
una deuda. 3) Contratos que se perfeccionaban mediante el consentimiento de las
partes aunadas a la entrega de una cosa (res), era el mutuo, el comodato, el
deposito y la prenda; generalmente creaban obligaciones solo para la parte que
recibia la cosa (exigibles por una actio directa) pero eventualmente podia surgir
para la otra parte (exigiéndose por un actio contraria) por ejemplo, cuando un
depositario hacia gastos extraordinarios para la conservacion de la cosa, el
depositante debia reembolsarlos. 4) Contratos consensuales que se
perfeccionaban por el mero consentimiento de las partes y eran la compraventa o
emptio conductio, la sociedad y el mandato. 5) Contratos innominados eran
aquellos que no encuadraban dentro de una figura tipica y que resultaban

obligatorios cuando concurrian el consentimiento y la prestacion de una de las
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partes. 6) Pactos que eran los acuerdos que no producian ningun efecto juridico
(nuda pacta), posteriormente para algunos de ellos se concedié accidn para exigir

su cumplimiento (pacta vestita).”

La concepciéon romana del contrato subsiste practicamente inalterada hasta
la aparicion del liberalismo a fines del siglo XVIIl. Es en esta época que se otorga
a esta figura juridica fundamental, pues incluso la existencia de la sociedad se
quiere hacer depender de un pacto. Se estatuye el principio de la autonomia de la
voluntad y el de una casi absoluta libertad de contrataciéon. Actualmente con el
auge de las ideas colectivistas el ambito del contrato se va reduciendo

paulatinamente.

Ahora bien, siendo el contrato una de las fuentes mas importantes
generadora de las obligaciones, consideramos necesario el realizar un estudio
minucioso del mismo, asimilando principios generales propios a todos los
contratos y principios que deben de ser aplicados Unicamente a ciertos contratos o
a cada contrato en especial, al respecto el autor Ramon Sanchez Medal,
manifiesta: “Para el estudio de los contratos en particular, tiene una gran utilidad
practica la exposicion de los principios comunes a todos los contratos, asi como
de las reglas propias de cada determinado grupo de contratos (como por ejemplo,
de los contratos onerosos, de los contratos de ejecucion continuada, de los

contratos con prestaciones reciprocas), ya que al estudiar cualquier contrato en

I TREVINO GARCIA, Ricardo. Los Contratos Civiles v sus Generalidades. 52 edicién, Edit. Mc. Graw-Hill
México, 2004. p. 13.
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particular deben siempre tenerse presentes esos principios y reglas, aunque se

den por presupuestos.”

Del comentario realizado anteriormente, nos damos cuenta de la
importancia que tiene el estudio de la Doctrina General del contrato para llegar al
estudio particular del contrato, los elementos de existencia y requisitos de validez

que lo constituyen, su clasificacion, asi como sus formas de extincion del mismo.

En el derecho Romano los convenios eran considerados como una fuente
de obligaciones de inferior categoria de los contratos en virtud de que por si solos
no generaban obligaciones, para ello, era necesario que: a) Estuvieran unidas a
un contrato principal, b) Los ampara el derecho pretorio, o ¢) Los ampara el
derecho imperial. Para que surtieran efectos iban acompafados de palabras
solemnes 0 menciones escritas y su cumplimiento se garantizaba a través de
estipulaciones penales, de la entrega de arras, de la constitucion de una hipoteca

0 permuta, o del aval de una tercera persona.

Ahora bien, después de esta breve referencia historica del convenio,
veremos la definicibn que nos da el Cédigo Civil para el Distrito Federal en su

articulo 1792:

“Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para creatr,

transferencia, modificar o extinguir obligaciones.”

2 SANCHEZ MEDAL, Ramén. De los Contratos Civiles. 172 edicién, Edit. Porrda, México, 2000. p. 2.
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Después de haber dado diversos conceptos del significado Contrato
Convenio, consideramos necesario establecer las diferencias que existen entre
cada uno de ellos y empezaremos por mencionar lo que cita el autor Leopoldo
Aguilar Carvajal respecto a dichas diferencias: “Es fundamental para nuestro
estudio empezar por la distincién entre convenio y contrato. EI Codigo Civil nuestro
nos da base para plantear esta distincion, que ha sido motivo de grandes
discusiones. En efecto, el articulo 1793 claramente estatuye que toma el nhombre
de contratos de convenio que producen transfieren obligaciones y derechos, y el
1792 define el convenio como el acuerdo de voluntades de dos o mas personas

para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.

La Doctrina, después de muchas discusiones, llega a la conclusion de que
el convenio define el fendbmeno psicolégico como acuerdo de dos o mas
voluntades para producir efectos de derecho y este acuerdo, cuando se le reviste
con la forma que previene la Ley, es el contrato; pero no excluye la categoria de

los consensuales.

Insistimos, el Derecho Mexicano, habiéndose apartado de la terminologia
usual, da a estas palabras contenido distinto, pero hay que reconocer que pone fin

a las discusiones existentes.

En otras palabras, el convenio es el acuerdo de dos o més voluntades, para

crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones; en cambio, ese acuerdo tiene

como finalidad producir o transferir derechos u obligaciones, se llama contrato.”

® AGUILAR CARBAJAL, Leopoldo._Contratos Civiles. 32 edicion, Edit. Porrda, México, 2002. p. 151.
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De lo anterior se desprende, que el convenio es el género y el contrato es la
especie o bien podemos afirmar que el convenio es lo general y el contrato lo
particular, pero tanto en el convenio como el contrato esta presente la convencién
de las partes y la diferencia fundamental estriba que en el contrato le corresponda
la funcidén positiva de crear o transmitir, y al convenio la funcién negativa, modificar

o extinguir.

Ahora bien, para continuar con nuestro tema de estudio, y como lo
seflalamos en su momento es conveniente sefialar el concepto de contrato, y para
ello nos apoyaremos en las definiciones de varios autores, asi como en la
definicion que del mismo, nos proporciona el Cadigo Civil para el Distrito Federal

en su articulo 1793.

Para el Jurista Rafael Rojina Villegas, define al contrato como: “El acuerdo

de voluntades para crear o trasmitir derechos y obligaciones, es una especie

dentro del género de los convenios.™

De igual forma, para Leopoldo Aguilar Carbajal, los contratos “Son los

convenios que producen o trasfieren las obligaciones y derechos.”™

Para Ernesto Gutiérrez y Gonzalez: “Contrato es el acuerdo de dos o mas

personas para crear o transferir derechos y obligaciones.”

4 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil, Contratos. T.I. 102 edicion, Edit. Porrda, México, 2003. p. 547.

> AGUILAR CARBAJAL, Leopoldo. Op. cit. p. 152.

® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. 82 edicion. Edit. Porrta, México, 2002. p.
128.
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Del contenido de las anteriores definiciones podemos concluir que todos los
autores concuerdan en que el contrato es un acuerdo de voluntades para crear o
transferir derechos y obligaciones, sin embargo, y en virtud de que como nos
pudimos percatar, en dichas definiciones se hace referencia al convenio, por lo
gue consideramos necesario dejar establecido el significado del término convenio,

y para ello primeramente nos referimos a los antecedentes del mismo en Roma.

De lo anterior se desprende, que el convenio es el género y el contrato es la
especie o0 bien podemos afirmar que el convenio es lo general y el contrato lo
particular, pero tanto en el convenio como en el contrato esta presente la
convencion de las partes y la diferencia fundamental estriba que en el contrato le
corresponda la funcién positiva de crear o transmitir, y al convenio la funcién

negativa, modificar o extinguir.

Para concluir, podemos decir, que el concepto particular del contrato, es el
punto en que coinciden dos intereses opuestos, se coordinan, compaginan o se
corresponden, en el tiempo y en el espacio, con fines u objetivos diferentes de las
partes, llamenseles comprador y vendedor, patrén y trabajador, arrendador y
arrendatario, etc., el cual se perfecciona con la exteriorizacion de la voluntad para

la produccién o transmision de derechos y obligaciones con efectos legales.

3.1. Normas que rigen el contrato.

Los contratos a lo largo de la evolucion y desarrollo de la sociedad, se
convirtieron en un instrumento muy importante para el hombre, ya que éste fue

requiriendo el intercambio de bienes y servicios sin los cuales, econdémica y
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socialmente no hubiera podido evolucionar. Estas relaciones hicieron que en un
principio la regulacion juridica fuera espontanea, sin embargo, con el desarrollo
cultural que se fue alcanzando, hizo que se fuera desarrollando hasta el grado que
se encuentra actualmente y que sirvidé para poner frenos que evitaran el abuso e
irresponsabilidades que se daban por no existir un ordenamiento que regulara a

esos intercambio que venimos indicando.

Debemos tomar en cuenta, que las leyes que se crean en un determinado
momento historico, no son para toda la vida, dado que la sociedad se va
desarrollando dia con dia, por lo cual, se hace necesario que los ordenamientos
juridicos se modifiquen de acuerdo con el momento histérico que se esté viviendo;
en el caso que se aplicara una ley que fue creada hace cincuenta afios, en la
actualidad, necesariamente tendria deficiencias que originarian problemas. Por lo
tanto, la inseminacion artificial es un tema de actualidad y del cual, existe poca
legislaciéon al respecto, al igual que serias lagunas en nuestros codigos vigentes

como las que sefialamos en los capitulos anteriores.

Al respecto, consideramos necesario que se cree un tipo de contrato que
nosotros llamamos “contrato de inseminacion artificial” en el que se regule todo
este procedimiento para que las partes que intervengan en él, de las cuales,
hablaremos mas adelante, se establezcan los derechos que deberan de tener

cada una de ellas.

La regulacion de los contratos nace de la necesidad de buscar la autonomia

de la voluntad y equidad de las transacciones entre los contratantes, otorgando a
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quienes intervienen dentro de algun tipo de éste, la facultad de autoregularse y
estipular las diversas modalidades o clausulas a las que se quieran someter y
donde las partes que incurran en incumplimiento de alguna de ellas; las cuales,
tendrian consecuencias juridicas, pudiendo ser estas de tipo civil pudiendo dar pie
a la rescision del contrato o en el caso de que se derive una conducta delictiva, la
sancion estara sometida a lo dispuesto en el Codigo Penal. Asi por ejemplo, en el
contrato de compraventa, basta que las partes se pongan de acuerdo en el precio
y la cosa materia del contrato, para que posteriormente, se acuerde el lugar y
tiempo del pago y entrega de la cosa, en donde si alguno de los contratantes no
lleve a cabo lo acordado estara sometido a pagar el saneamiento para el caso de
la eviccion, los vicios ocultos y la pena convencional en el caso que se hubiere

pactado.

Para empezar, hablar de los contratos en general, creemos que es
necesario hablar del hecho juridico que es el elemento principal que se requiere
para que se lleven a cabo. En la esfera juridica existen diversas denominaciones
de los hechos que producen efectos juridicos, “en la doctrina francesa que es la
seguida por nuestro cdodigo, los hechos juridicos lato sensu, se dividen en hechos

juridicos estricto sensu y actos juridicos.”’

Para los efectos del Derecho Civil que interesan a nuestra materia de
estudio, definiendo al acto juridico, segun Bonnecase que dice, “el acto juridico es

una manifestacion exterior de la voluntad, bilateral o unilateral, cuyo fin directo es

" PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Contratos Civiles. 22 edicién, Edit. Porrtia, México, 2004.
p. 4.
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crear, transmitir, modificar o extinguir una obligacion o un derecho, y que produce

el efecto deseado por su autor, porque el derecho sanciona esa voluntad.”

De este concepto se desprende que el acto juridico se encuentra integrado
por dos elementos: uno psicoldgico, voluntario, persona y otro formado por el
derecho objetivo. Por esto, un efecto de derecho no surtirh como tal en ausencia
de cualquiera de esos elementos, ya que si falta la voluntad no se pueden producir
efecto por el solo derecho objetivo; por otro lado, si existe la voluntad y el derecho
no lo regula, no se produciran efectos, ya que éstos van de la mano uno con otro
en la formacion del acto juridico, es por eso que, “es la conducta del ser humano
en que hay una manifestacion de la voluntad con la intencion de producir
consecuencias de derecho, siempre y cuando una norma juridica sancione esa

manifestacion de la voluntad y sancione los efectos deseados por el autor.”

El acto juridico, a su vez se divide en dos tipos, que son: Unilateral y
bilateral o plurilateral; el primero es en el que interviene una sola voluntad para su
formacion o bien, varias pero concurrentes a un idéntico fin. Por ejemplo, en el
testamento se requiere Unicamente la voluntad del otorgante, también lo es la
remision de una deuda que es el acto donde se genera la voluntad del acreedor
independientemente de que el deudor desee o0 no la remision, como lo sefialamos
anteriormente, no importa el nimero de voluntades que intervengan sino la
identidad de los efectos juridicos que buscan, para este caso, podemos hacer

referencia al ejemplo de la remisidn que pusimos anteriormente, pero en lugar de

® GUTIERREZ GONZALEZ, Eresto. Op. cit. p. 149.
® Ibidem. p. 150.
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hablar de un solo acreedor, seran dos, respecto de un solo deudor y de una
misma deuda, en consecuencia, ambos acreedores pueden hacer la remision y
aun habiendo dos voluntades existird un acto juridico unilateral porque ambos
estan dirigidos exactamente a la misma meta que seria la de perdonar como
acreedores a su deudor; al respecto, el articulo 1796 de nuestro Cdédigo Civil
establece que, “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto
aguellos que deben de revestir una forma establecida por la ley. Desde que se
perfeccionan, obligan a los contratantes no solo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también, a las consecuencias que segun Ssu

naturaleza son conforme a la buena fe a uso o a la ley”.

El acto juridico bilateral o plurilateral es aquél donde se requieren de dos o
més voluntades para su formacién, buscando efectos diversos entre si, por
ejemplo, en el contrato de compraventa se persiguen dos fines distintos que son la
obtencion de una cosa por parte del comprador y la obtencién de dinero por parte
del vendedor. “Este acto se denomina también latu sensu y se define en el codigo
como el acuerdo de dos o mas voluntades para crear, modificar, transmitir o

extinguir derechos y obligaciones, (articulo 1792 del Cédigo Civil).”°

El convenio lato sensu a su vez, se subdivide en dos tipos, que son, el

contrato y el convenio en estricto sentido.

a) Contrato: Es el acuerdo de dos 0 mas voluntades para crear o transferir

derechos y obligaciones, a este respecto, el articulo 1793 del Cddigo

0 1dem.
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Civil para el Distrito Federal sefala: “Los convenios que producen o
transfieren obligaciones y derechos, toman el nombre de contratos”, por
ejemplo, Raul le vende a Rodrigo su casa en cien millones de pesos, de
éste acto se crean derechos y obligaciones para ambos, ya que Radul
adquiere el derecho de que se le entregue el precio, asimismo, se obliga
a entregar la cosa y a transferir la propiedad. En este caso, se externan
dos voluntades con la intencién de producir consecuencias de derecho
para lograr los efectos deseados, por un lado de Raul de obtener el
dinero y de Rodrigo de obtener la cosa, porque el derecho sanciona
esas conductas.

b) Convenio en estricto sentido: Es el acuerdo de dos o mas voluntades
para modificar o extinguir derechos y obligaciones. La diferencia entre el
convenio y el contrato es que el primero crea o transfiere y el segundo,

modifica 0 extingue derechos y obligaciones.

Normas taxativas: También conocidas como leyes preceptivas,
imperativas y prohibitivas, son las que determinan obligatoriamente el contenido y
alcance del contrato, ya sea a través de leyes reglamentarias o reglamentos
administrativos; a este respecto, el articulo 8 del Cédigo Civil referido, sefiala que,
“los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico

seran nulas, excepto en los casos que la ley ordene lo contrario.”

Normas individuales: Son las que son creadas por los particulares en los

contratos, tienen plena validez siempre y cuando no vayan en contra de las
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disposiciones de orden publico o de las buenas costumbres. Estas normas tienen
su base en los articulos 1796 y 1858 del Caodigo Civil, donde el primero indica que
los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aquellos que
deben de revestir una forma establecida por la ley; desde que se perfeccionan
obligan a los contratantes no sélo al cumplimiento de los estrictamente pactado,
sino también, a las consecuencias que segun su naturaleza son realizadas de
acuerdo a la buena fe, al uso o a la ley. El articulo 1858, asimismo sefiala que los
contratos que no estan especificamente reglamentados en este Codigo, se regiran
por las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las partes y en
los que fueran omisos, por las designaciones de éste, con el que tenga mayor

analogia de las reglamentadas en dicho ordenamiento.

Normas supletorias o permisivas: Son las que cumplimentan la voluntad
de las partes. El Codigo Civil para el Distrito Federal determina en su articulo 6
que, “la voluntad de las partes no puede eximir de la observancia de la ley, ni
alterarla o modificarla, sélo pueden renunciarse a los derechos privados que no
afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique los
derechos de tercero.” Asimismo, el articulo 7 del mismo ordenamiento juridico
indica que, “la renuncia autorizada en el articulo anterior no produce efecto alguno
si no se hace en términos claros y precisos, de tal suerte que no quede duda del
derecho que se renuncia”; articulo 1839 “los contratantes pueden poner clausulas
que crean convenientes, pero las que se refieren a los requisitos esenciales del

contrato o sean de observancia de su naturaleza ordinaria se tendran por puestas
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aungue no se expresen, a no ser que las segundas sean renunciadas en los casos

y términos permitidos por la ley.”

Como podemos apreciar, la ley es muy clara en cuanto a los contratos para
evitar que se realicen posibles abusos en contra de los contratantes, por lo cual,
pone los limites en los que se deben de basar para elaborar los contratos a
continuacion veremos cuales son esos elementos a los que hace referencia

nuestro ordenamiento juridico.

3.2. Elementos de los contratos.

De acuerdo con Ramén Sanchez Medal, “el contrato consta de dos clases
de elementos, a saber: elementos de existencia, que son el consentimiento y el
objeto como lo establecen los articulos 1794 y 2224 del Codigo Civil para el
Distrito Federal; y elementos de validez, que son estos cuatro que el legislador
exige para todos los contratos: capacidad, ausencia de vicios del consentimiento,
forma en los casos exigidos por la ley y fin o motivo determinante licito, esto es,
que no sea contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas costumbres,
segun los articulos 1795, 1813, 1830 y 1831 del Cddigo Civil para el Distrito

Federal.

La mencionada dualidad de elementos generales (de existencia y de
validez) es muy util para el estudio del contrato en general, pero resulta

innecesaria y hasta estorbosa cuando se aplica, en forma invariable y detallada, al
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estudio de cada contrato en particular, como acontece a algunos autores
nacionales. En el examen concreto de cada contrato es preferible el sistema de la
doctrina espafiola que estudia los elementos personales, los elementos reales y
los elementos formales de cada contrato, dentro de los cuales pueden
examinarse, cuando las halla, las peculiaridades relativas a los elementos de

existencia y a los elementos de validez de cada contrato en particular.”*

En virtud de que el contrato consta de dos clases de elementos que son:
Elemento de existencia y requisitos validez, nos referimos primeramente a los
elementos de existencia y para ello nos basaremos en primer término en el Codigo
Civil para el Distrito Federal en su articulo 1794 el cual transcribimos en el

siguiente punto.

3.2.1. Elementos de existencia.

El articulo 1794 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal antes

mencionado establece:

“Articulo 1794. Para la existencia del contrato se requiere:

|. Consentimiento

II. Objeto que pueda ser materia del contrato.”

" SANCHEZ MEDAL, Ramoén. Op. cit. p. 13.
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En cuanto a los articulos que regulan el consentimiento en el Codigo Civil

para el Distrito Federal, tenemos los siguientes:

“Articulo 1803. El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso
cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El tacito
resultara de hechos o de actos que lo propongan o que autoricen a presumirlo,
excepto en los casos en que por ley o por convenio, la voluntad deba manifestarse

expresamente.”*?

“Articulo 1804.Toda persona que propone a otra la celebracion de un
contrato fijandole un plazo para aceptar, queda ligada por su oferta hasta la

expiracion del plazo.”

“Articulo 1805. Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin
fijacion de plazo para aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la
aceptacion no se hace inmediatamente. La misma regla se aplicara a la oferta

hecha por teléfono.”*?

“Articulo 1806. Cuando la oferta se haga sin fijacion de plazo a una persona
no presente, el autor de la oferta quedara ligado durante tres dias, ademas del
tiempo necesario para la ida y vuelta regular del correo publico, o del que se
juzgue bastante, no habiendo correo publico, segun las distancias y la facilidad o

dificultad de las comunicaciones.”**

2 GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Leyes y Cédigos de México. Cédigo Civil para el Distrito Federal. Op. cit.
. 334.

by Idem.

% Ibidem. p. 335.
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“Articulo 1807. El contrato se forma en el momento en que el proponente
reciba la aceptacidon estando ligada por su oferta segun los articulos

procedentes.”®

“Articulo 1808. La oferta se considerara como no hecha si la retira su autor y
el destinatario recibe la retractacion antes que la oferta. La misma regla se aplica

al caso en que se retira la aceptacion.”®

“Articulo 1809. Si el tiempo de la aceptacion hubiere fallecido el proponente,
sin que el aceptante fuera sabedor de su muerte, quedaran los herederos de aquél

obligados a sostener el contrato.”’

“Articulo 1810. El proponente quedara libre de su oferta cuando la respuesta
gue reciba no sea una aceptacion lisa y llana, sino que impone modificacion de la
primera. En este caso la respuesta se considerara como nueva proposiciéon, que

regiré por lo dispuesto en los articulos anteriores.”?

“Articulo 1811. La propuesta y aceptacion hechas por el telégrafo producen
efectos si los contratantes con anterioridad habian estipulado por escrito esta
manera de contratarse y si los originales de los respectivos telegramas contienen
las firmas de los contratantes y los signos convencionales establecidos entre

ellos.”*®
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Como conclusion del analisis de los articulos mencionados, diremos que el
consentimiento es un elemento compuesto porque se forma de dos o mas
voluntades y se define como: el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la
produccion de efectos de derecho, siendo necesario que ese acuerdo tenga una
manifestacion exterior, 0 en un sentido mas amplio se puede decir que es el
acuerdo de dos o mas voluntades que tienden a crear, transferir, conservar,
modificar o extinguir, efectos de derecho, y es necesario que esas voluntades

tengan una manifestacion exterior.

Para nuestro tema de estudio debe entenderse el consentimiento como
concurso o acuerdo de dos voluntades y al unirse esas voluntades y generar el
consentimiento, reciben una el nombre de propuesta, oferta, o policitacion y la otra
de aceptacion. Una vez que se hace una policitacion y se recibe y se acepta, el
consentimiento se integra, y si hay ademas un objeto, el contrato se perfecciona y

dicho perfeccionamiento puede darse en los siguientes casos:

a) Entre personas presentes que no se otorgan plazo;
b) Entre personas presentes, cuando se otorgan plazo;
c) Entre personas no presentes, cuando no se otorgan plazo;

d) Entre personas no presentes, cuando se otorgan plazo.

En virtud de que los contratos se perfeccionen por el mero consentimiento
de las partes, desde el momento de dicho perfeccionamiento, las partes se obligan
a lo pactado y a las consecuencias que segun su naturaleza, se conforme a la

buena fe, al uso o la ley.
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A continuacion hablaremos del segundo elemento de existencia del
contrato, el objeto, y para ello diremos que de acuerdo con la definicion de

contrato, el objeto se divide en:

1) Objeto Directo.- Crear y transmitir derechos y obligaciones;
2) Objeto Indirecto.- Es una conducta de dar, hacer o no hacer; y

3) La cosa material que el obligado debe dar.

En cuanto a los requisitos que debe satisfacer la cosa tenemos:

a) Existir en la naturaleza;
b) Ser determinada o determinable en cuanto a su especie; y

c) Estar en el comercio.

Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin embargo, no puede
serlo la herencia de una persona viva, aun cuando ésta presente su

consentimiento, el hecho positivo 0 negativo, objeto del contrato, debe ser:

a) Posible;y

b) Licito.

Es imposible el hecho que no pueda existir porque es incompatible con una
ley de la naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo necesariamente y
que constituye un obstaculo insuperable el hecho que no pueda ejecutarse por el

obligado, pero si por otra persona en su lugar.
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Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las

buenas costumbres.

El fin o motivo determinante de la voluntad de los contratantes, tampoco

debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas costumbres.

3.2.2. Elementos de validez.

Con relacion a los elementos de validez del Contrato, el Codigo Civil para el

Distrito Federal en su articulo 1795, nos sefiala: “El contrato puede ser invalidado:

I) Porincapacidad legal de las partes o de una de ellas;

II) Por vicio del consentimiento;

[II) Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilicito;

IV) Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley

establece.”®°

Como ya se hizo notar, entre los elementos de validez de todo contrato se

encuentra la capacidad de las partes.

Con relacion a la capacidad de ejercicio para contratar, la podemos definir
como la aptitud reconocida por la ley en una persona para celebrar por si misma

un contrato. Habra incapacidad para obrar o de ejercicio a proposito de los

20 GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Leyes y Cédigos de México. Cédigo Civil para el Distrito Federal. Op. cit.
p. 333.
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contratos, cuando una persona no pueda celebrar por si misma un contrato, pero
esté en aptitud de hacerlo a través de una representante, la capacidad de
contratar es una subespecie de la capacidad de obrar o la capacidad de ejercicio y
consiste en la aptitud reconocida por la ley a una persona para estipular por si el
contrato sin necesidad de substitucion o de asistencia de otra persona. Carecen
de tal aptitud legal los incapacitados, esto es, las personas con incapacidad

natural y legal.

Son habiles para contratar todas las personas exceptuadas por la ley, como

lo establece el articulo 1798 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal.

Por su parte, el articulo 1799 del Coddigo Civil referido, habla de la

incapacidad de una de las partes de la siguiente manera.

“Articulo 1799. La incapacidad de una de las partes no puede ser invocada

por la otra en provecho propio, salvo que sea indivisible el objeto del derecho o de

la obligacién comin.”*

“Articulo 1800. El que es habil para contratar, puede hacerlo por si o por

medio de otra legalmente autorizado.”*?

“Articulo 1801. Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar

autorizado por él o por la ley.”?

2L GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Leyes y Cédigos de México. Cédigo Civil para el Distrito Federal. Op. cit.
. 333.

b Ibidem. p. 334.

2 |dem.
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“Articulo 1802. Los contratos celebrados a nombre de otro por quien sea
legitimo representante, seran nulos, a no ser que la persona a cuyo nombre fueron
celebrados lo ratifiquen antes de lo que retracten por la otra parte. La ratificacion

debe ser hecha con las mismas formalidades que para el contrato exige la ley.”*

Si no obtiene la ratificacion, el otro contratante tendra derecho de exigir

dafios y perjuicios a quien indebidamente contrato.

En cuanto a la incapacidad de una o en ambas partes que han celebrado un
contrato es causa de invalidez de éste y da origen a una accion de nulidad
relativa, de la cual por tanto, no podria valerse cualquier interesado, sino solo el

mismo incapaz.

Con relacién a los vicios del consentimiento, tenemos que aunque exista el
consentimiento de un contrato, puede ser deficiente por falta de conocimiento o
por falta de libertad, esto es, por un vicio que afecte a la inteligencia que puede ser

el error o dolo, o por un vicio que afecte a unay a otra facultad, la lesion.

La presencia de cualquiera de estos vicios puede invalidar el contrato y lo

afecta de nulidad relativa.

En lo que concierne al ultimo elemento de validez y cuando la ley exige
determinada forma para la celebracibn de un contrato, dicha formalidad se
convierte en un elemento fundamental ya que la omisién de esa formalidad puede

ser impugnada de nulidad relativa.

2 |dem.
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Con relacion a la forma, el Cdédigo Civil para el Distrito Federal nos
menciona que en los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos
que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se
requieran formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente
designados por la ley. Cuando la ley exija determinada forma para un contrato,
mientras que éste no revista esa forma no sera valido, salvo disposicion en
contrario; pero si la voluntad de las partes para celebrarlo consta de manera
fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se dé al contrato la forma legal.
Cuando se exija la forma escrita para el contrato, los documentos relativos deben
ser firmados por todas las personas a las cuales se les imponga una obligacion. Si
alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hard otro a su ruego y en el

documento se imprimira la huella digital del interesado que no firmé.

Una vez realizado el analisis de los elementos del contrato nos damos
cuenta de la importancia que tiene cada uno de ellos para la constitucion del
mismo y que la falta de alguno de esos elementos puede afectar al contrato de

nulidad relativa o absoluta segun el caso.

3.3. Diferencias entre contratos onerosos y gratuitos.

SoOlo pueden celebrar contratos gratuitos los que son duefios 0 sus
representantes con facultades de dominio. No asi los administradores como lo es
el tutor, apoderados para actos de administracion o los padres en ejercicio de la

patria potestad, ya que como lo sefialamos anteriormente su funcion es
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incrementar y no gravar los bienes de sus representados. Asi por ejemplo, los
tutores no pueden donar ni celebrar contrato de comodato Articulos 561, 570 y
2499 de Cadigo Civil para el Distrito Federal. Los contratos onerosos se rescinden,
en cambio los gratuitos se revocan como sucede en el caso de la donacion que
puede ser revocada por ingratitud, supervivencia de los hijos, como lo establece el

articulo 2512 Caodigo Civil para el Distrito Federal.

Es mas facil probar la accidén revocatoria en un contrato gratuito que en un
oneroso, al respecto el articulo 2163 del Cdodigo Civil referido nos indica, que los
actos o contratos celebrados por un deudor en perjuicio de su acreedor pueden
anularse, a peticion de éste, si de esos actos resulta la insolvencia del deudor, y el
crédito es anterior a ellos. La accién de la nulidad mencionada cesara después de

gue el deudor satisfaga su deuda o adquiera bienes con que poder cubrirla.

Si el acto fuere oneroso, la nulidad sélo podra tener lugar en los casos y
términos que expresa el articulo anterior cuando haya mala fe, tanto de parte del
deudor como del tercero que contrato con él (articulo 2164 Cédigo referido). Si el
acto fuere gratuito, tendra lugar la nulidad, ain cuando haya habido buena fe por

ambos contratantes.
En los contratos gratuitos es mayor el impuesto sobre la renta ya que se

considera que el valor de lo donado es un ingreso acumulable para el donatario.

En materia registral la proteccion se le otorga a la persona que adquirié a

titulo oneroso y no a los de titulos gratuito; asi lo establece el articulo 3009 al
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indicar que el registro protege los derechos adquiridos por tercero de buena fe,
una vez inscritos aunque después se anule o revoque el derecho del otorgante,
excepto cuando la causa de nulidad resulta claramente del mismo registro. Lo
dispuesto en este articulo no se aplicara a los contratos gratuitos, ni actos o

contratos que se ejecuten violando la ley.

En los contratos traslativos de dominio s6lo se responde del saneamiento

en el caso de eviccidn, cuando se haya convenido expresamente.

3.4. Diferencias entre contratos conmutativos y aleatorios.

En los aleatorios no se aplica la imprevision ni la lesion.

En los vicios ocultos, el enajenante soOlo se obliga en los contratos

conmutativos. (Articulo 2142 del Cédigo Civil).

A los aleatorios se da un tratamiento especial en los riesgos por la pérdida
de la cosa, como sucede en la compra de esperanza, donde el comprador toma el
riesgo de que los frutos no lleguen a existir, como lo establece el articulo 2792 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Con relacion a las distintas clases de contratos, se encuentran establecidas
en la segunda parte del libro cuarto del Cddigo Civil para el Distrito Federal,
denominada, de las diversas especies del contrato, en el cual se enumera todos y

cada uno de los contratos tipicos los cuales los agrupamos de la siguiente forma:
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1. Preparatorios: la promesa.

2. Traslativos de uso temporal: compraventa, permuta, donacion, mutuo.

3. Traslativos de uso temporal: arrendamiento y comodato.

4. Prestacion de servicios: mandato, prestacion de servicios profesionales,
obra a precio alzado y transporte (gestion); deposito, secuestro y
hospedaje (custodia).

5. Con un fin comun: sociedad, asociacion y aparceria.

6. Aleatorios: juego, apuesta, renta vitalicia y compra de esperanza.

7. Garantia: fianza, prenda e hipoteca.

8. Los que prevén o resuelven una controversia: una transaccion y
compromiso en arbitros.

9. Sociedad conyugal.

3.5. Clasificacion secundaria de los contratos.

En la actualidad existe gran diversidad de criterios para hacer la
clasificacion de los contratos, sin embargo y por razones de contenido en el
presente trabajo analizaremos primero la clasificaciéon que el Cédigo Civil para el
Distrito Federal y después una de las clasificaciones mas conocidas que propone

la doctrina.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal clasifica a los contratos de la

siguiente manera:

a) Unilaterales.- Cuando una sola de las partes se obliga hacia la otra sin

gue ésta le quede obligada. (Articulo 1835.)
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b) Bilaterales.- Cuando las partes se obligan reciprocamente. (Articulo

1836).

Estas dos clasificaciones se basan en un criterio estrictamente juridico.

c) Onerosas.- Cuando se estipulan provechos y gravamenes reciprocos.
(Articulo 1837).
d) Gratuitos.- Cuando el provecho es solamente de una de las partes.

(Articulo 1837).

Estas dos clasificaciones se basan en un criterio preponderantemente

econdmico.

A su vez, el ordenamiento Legal antes citado hace una subdivision de los

contratos onerosos:

1.- El contrato oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que se
deben las partes son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal
suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la
pérdida que les cause éste.

2.- El contrato oneroso es aleatorio, cuando la prestacion debida depende
de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible la evaluacion
de la ganancia o la pérdida sino hasta que ese acontecimiento se
realice, como lo establece el articulo 1838 del Cddigo Civil para el

Distrito Federal.
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Otras clasificaciones que podemos encontrar en el Codigo Civil para el

Distrito Federal son las siguientes:

1.- Contratos Nominados.- Son aquéllos que se encuentran expresamente
estructurados en el referido Cddigo Civil, como la compraventa,
arrendamiento, mutuo, etc.

2.- Contratos Innominados o atipicos.- Son aquéllos que no estan
especialmente regulados por el Cédigo Civil para el Distrito Federal, sino
gue se rigen por las reglas generales de los contratos, por las
estipulaciones de las partes, y en lo que fueran omisas, por las
disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia de los
reglamentados en dicho ordenamiento, segun lo refiere el articulo 1958
del Cédigo Civil mencionado.

3.- Contratos Consensuales.- Son los que no requieren de formalidades
determinadas para su validez.

4.- Contratos Formales.- Son aquéllos a los que la ley exige determinada
forma para su validez.

5.- Contratos Reales.- Son aquellos que se perfeccionan con la entrega de

la cosa.

Cabe mencionar que el Codigo Civil para el Distrito Federal hace una
clasificacion de los contratos en funcion del objeto de los mismos segun sus

obligaciones:

I.- De dar (articulo 2011)
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Il.- De hacer (articulo 2027)

[ll.- De no hacer (articulo 2028)

En la primera clasificacion de los contratos en funcion de su objeto requiere

que la parte que esté obligada a dar sea el titular del derecho de la cosa, ya sea

para enajenarla o para conceder su uso, como en el arrendamiento.

A continuacidon mencionaremos otras clasificaciones que se han hecho en

doctrina acerca de los contratos en general o de ciertos grupos de ellos, y para

ello nos apoyaremos en lo que cita el maestro Ramén Sanchez Medal:

1)

2)

3)

“Contratos obligatorios, 0 sea que s6lo generan obligaciones, como el
arrendamiento; y contratos con efectos reales, que transmiten la
propiedad o constituyen derechos reales, sin perjuicio de dar nacimiento
también a obligaciones, como la compraventa. De esta division ya se
hicieron antes algunos comentarios a propésito de la relatividad de los
efectos directos del contrato.

Contratos de ejecucion inmediata, como la compraventa de contado y
contratos de ejecucion diferida, como el contrato de obra a precio
alzado.

Contratos de ejecucién instantanea, como la compraventa de contado y
contratos de duracion o contratos duraderos, que se subdividen en
contratos de ejecucion periédica o de tracto sucesivo, como el

suministro.
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5)

6)

b)
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Contratos de adhesidén y contratos paritarios 0 negociados, atendiendo
a que las partes hayan discutido las condiciones del contrato para
ponerse de acuerdo sobre éstas, como ocurre en los Ultimos y no se da
en los primeros. Esta clasificacion tiene importancia para la
interpretacion de las clausulas dudosas, mismas que deben entenderse
en un sentido contrario al autor de dichas clausulas y favorable al
contratante que se adhirid6 simplemente y al que se le impusieron tales
clausulas, segun se indicé a propésito de la interpretacion de los
contratos. De ordinario, en estos contratos de adhesion, el contratante
que redacta e impone las clausulas del contrato-tipo tiene a su favor un
monopolio de hecho o de derecho, que hace que el Estado intervenga
frecuentemente para impedir la redaccion de las clausulas en las que la
parte poderosa abuse de la parte débil.

Suele hablarse de contratos liquidativos, como el contrato de division de
cosa comun y el de transaccion, que tiene una naturaleza declarativa y
no constitutiva.

Otros autores espafioles (Clemente de Diego) adoptan la clasificacion

de los contratos en tres grandes grupos:

Contratos preparatorios “que tienen por objeto crear un estado de
derecho como preliminar, necesario para la celebracion de otros
contratos posteriores como promesa de contrato, mandato y sociedad.

Contratos principales que pueden existir por si y tienen fin propio

independiente de los demas y que pueden ser o bien consensuales:
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Compraventa, permuta y arrendamiento (conmutativos todos ellos por lo
general, pero existe una excepcion al incluir dentro de ello a la
donacion) y la compra de esperanza, el juego y la apuesta, la renta
vitalicia y la decision por suerte (aleatorios); o bien reales, entre los
cuales se mencionan al mutuo, al comodato y al depdsito, que no tiene
tal caracter en nuestro derecho, y se omite, en cambio, la renta vitalicia
que para algunos autores espafioles es un contrato real; y

Accesorios, que sOlo pueden existir por consecuencia de otros, que
pueden ser consensuales: fianza, hipoteca, transaccion y compromiso
arbitral; o reales: la prenda. A este particular cabe advertir que la
dependencia de un contrato accesorio puede ser frente a un contrato,

como acontece en la fianza para garantizar una deuda legal alimenticia.

Planiol hace notar que es una creencia generalizada que, a diferencia
de los derechos reales que constituyen un numerus clausus (por que no
hay posibilidad de inventar o constituir otros derechos reales que los
contemplados expresamente en la ley), en cambio, en materia
contractual las combinaciones de prestaciones que pueden obtenerse
son en cierto sentido infinito. Rechaza esto ultimo el mismo Planiol,
porque segun él, las Unicas combinaciones que pueden hacerse y los
anicos contratos que pueden celebrarse se encuentran comprendidos
dentro de una clasificacion sintética que al efecto propone, la cual divide
a los contratos atendiendo a dos criterios: Al objeto de los mismos

(objeto-cosa, objeto-trabajo u objeto-derecho) y a la contraprestacion
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(que pueda existir o no existir dicha contraprestaciéon y en caso de

existir, ser de naturaleza variable).”®

De lo anterior se infiere que las distintas clasificaciones, son meramente
criterios tedricos que de acuerdo a la doctrina, alemana o francesa profesen los

autores que la hacen para poder interpretar a los contratos.

El problema conocido como interpretacion de los contratos se presenta
cuando los contratantes no supieron expresar con claridad su pensamiento y no
sabe qué es lo que realmente quisieron los otorgantes, y en estos casos existe la
necesidad de interpretar lo que las partes quisieron decir, pero para esto, es
necesario primeramente dar un concepto de interpretacion de contrato; “Interpretar
un contrato es averiguar el sentido en que una declaracion de voluntad de los que
contratan es decisiva para el derecho, y asi llegar a conocer el alcance y efectos

juridicos de las voluntades que en el intervinieron.”

3.6. Diferencias entre contratos civiles y mercantiles.

Las diferencias existentes entre los contratos antes sefalados, sera

necesario puntualizarlas en cuatro puntos.

Primera: El plazo para el cumplimiento de las obligaciones. De acuerdo con
el articulo 83 del Cddigo de Comercio, si en los contratos mercantiles no se

establece un plazo para el cumplimiento de las obligaciones, éste sera de 10 dias;

%% Cfr. SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. cit. p. 85y 86.
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en cambio el término para el cumplimiento de las obligaciones civiles, es de 30
dias después de la interpelacion, segun lo dispone el articulo 2080 del Codigo Civil

para el Distrito Federal.

Segunda: El procedimiento mercantil es mas rapido y el Juez competente
puede ser de los tribunales del fuero comun o de distrito; en el caso de los civiles,
el procedimiento es lento, en virtud de que los términos son mas largos que en los

mercantiles y Unicamente son competentes los jueces del fuero comun.

Tercera: Los contratos mercantiles son onerosos y por lo tanto, no pueden
ser nunca gratuitos como sucede en algunos civiles, como la donacién, ademas

gue se encuentran gravados por impuestos (IVA).

Cuarta: En los civiles opera la lesion y en los mercantiles no, (articulo 17 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal).

Una vez realizado el estudio en lo que se refiere, a la familia, la
inseminacion artificial y los contratos, pasaremos al uUltimo y mas importante
capitulo, que es el objeto de la presente tesis, el cual, habla del contrato de

inseminacion artificial.



92

CAPITULO 4
FUNDAMENTACION JURIDICA PARA QUE EL CONTRATO DE
INSEMINACION ARTIFICIAL SEA REGULADO EN NUESTRO CODIGO CIVIL

PARA EL DISTRITO FEDERAL

A continuacion, trataremos de resaltar la propuesta vertida refiriéndonos
especificamente al contrato de inseminacion artificial; iniciando con el concepto de
éste, los elementos de existencia y validez que debe contener, los casos en que
podra revocarse, en que sera nulo, invalido; las diferentes modalidades que se
pueden dar dentro de este contrato; asi como las partes que pueden intervenir
dentro de él; los requisitos que son necesarios para que una pareja pueda ser
sometida al procedimiento de inseminacion artificial y explicaremos el porqué
consideramos necesario que este tipo de contrato se adicione como uno o mas de

los que regule nuestro Cédigo Civil.

4.1. Definicién del contrato de inseminacién artificial.

Este tipo de contrato, en caso de aceptarse nuestra propuesta, lo podemos
definir, como el contrato en virtud del cual unos de los contratantes llamados
conyuges o concubinos (pareja solicitante), aceptan someterse al proceso de
inseminacion artificial, ya sea homologa o con elementos de terceros para poder
procrear descendencia; otros llamados donantes se comprometen a aportar sus
genes a la pareja, renunciando legalmente a la descendencia que pudiera

procrearse con ellos; otros llamados médicos (especialistas) que se comprometen
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a llevar a cabo dicha operacion, verificando que se hayan reunido los requisitos
legales y médicos necesarios; y en casos excepcionales, otra parte llamada madre
sustituta que acepta se le implante en la matriz el embrion creado con los genes
de la pareja, comprometiéndose a cuidarse adecuadamente durante los nueve
meses que dura el embarazo hasta el nacimiento del embrién y posteriormente a

entregarlo a la pareja solicitante.

Por otro lado la participaciéon de los consortes tendra por objeto constituir
una relacion juridica que genere derechos, deberes y obligaciones paterno-filiales.
Por lo que la firma del contrato debera de producir consecuencias irrevocables por

tratarse de una filiacion.

De igual forma, tendra que acreditarse a través de un estudio clinico, que
los conyuges no pueden tener hijos por medios naturales, no importando que ya
los hubieran obtenido con anterioridad por tratarse de la voluntad de ambos para

procrear un nuevo Sser.

Con referencia, a la participacion del médico o médicos que intervengan
dentro de esta operacion deben de dar las constancias necesarias que acrediten
la imposibilidad de los consortes para procrear comprometiéndose a realizar la
operacion, cumpliendo con las disposiciones de ley aplicables en materia de salud,
comprometerse a guardar el secreto profesional y asegurarse de las condiciones
excelentes del semen u 6vulo. Por otro lado, deben de librar a los donantes de

cualquier responsabilidad legal ya que éstos estarian actuando de una forma
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altruista que ayudard a parejas que no pueden procrear hijos naturalmente, a

tenerlos.

Dentro de este contrato deben de excluirse como posibles partes para
celebrarlo, a las mujeres que no estuvieren casadas o no cumplieran con los
requisitos que requiere el concubinato como son: Vivir de manera permanente y
continua por un periodo minimo de dos afos, éste requisito no es indispensable
cuando, reunido los demas requisitos tengan un hijo por que, a través de este
método tratamos de constituir a la familia a través una filiacion que sea legitima,

legal y moral.

Es decir, por medio del contrato de inseminacién artificial, pretendemos
brindar la posibilidad a las parejas que no tienen hijos, que los conciban, tal
inseminacién, debe ser bajo las mas estrictas normas morales, y de seguridad
juridica y moral tanto para los padres como para los hijos concebidos de esta
forma. Se pretende solucionar con esto la infertilidad de la pareja ya sea que ésta
se decrete de forma temporal o por alguna alteracion organica de la mujer o del
hombre para no desintegrar el matrimonio y darles con un hijo la alegria y

seguridad que ellos requieren.

4.2. Supuestos en los que se llevaria a cabo este contrato.

A continuacion desarrollaremos todas las hipétesis posibles en que puede

darse nuestro contrato, tomando en cuenta los estudios que hemos realizado en la

presente investigacion y a los cuales hicimos referencia anteriormente. “Como ya
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lo indicamos la inseminacién artificial puede llevarse a cabo dentro del matrimonio
(o concubinato) o fuera de él, que en lo personal no recomendamos el segundo;
habiendo matrimonio el contrato puede darse bajo las siguientes circunstancias:
cuando lleve a cabo con elementos del matrimonio (inseminacién homaologa); con
elemento masculino o femenino extrafio al matrimonio y cuando ambos elementos
extrafios al matrimonio sean implantados en la esposa (inseminacién con madre

sustituta).”

1) Con elementos de los consortes: el contrato se llevara a cabo cuando la
concepcion se pudiera dar con elementos de ambos consortes, donde el
esposo pudiera procrear espermatozoides que fueran aptos para la
fecundacion, pero no estuviera habilitado para la copula normal y
fecundante (impotencia sexual) y la mujer produjera évulos que sirvieran
para la misma finalidad, pero se encontraran impedidos para procrear
naturalmente por alguna de las causas que seflalamos en el tercer
capitulo. Algo que nos tiene que quedar claro es que en este supuesto
no debe de existir esterilidad, sino que el obstaculo debe ser de caracter

fisico que no permita llevar a cabo una concepcién de forma natural.

Con relacion a la impotencia que venimos analizando es conveniente
plantearnos lo relacionado a ella dentro del matrimonio, ya que es considerada por
nuestro Cédigo Civil como una causa de nulidad del matrimonio en el articulo 235

fraccion Il que indica, son causa de nulidad del matrimonio: que el matrimonio se

! ESPINOZA SARZA, Roberto. La Inseminacién y su Problematica Juridica. 82 edicion, Edit. Paidox
México, 1997. p. 289.
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haya celebrado concurriendo alguno de los impedimentos enumerados en el

articulo 156, el cual a su vez sefiala en su fraccion VIII “son impedimentos para

celebrar el matrimonio:

2)

La impotencia incurable para la cOpula; como vemos esta anulabilidad
puede darse antes o después de celebrado el matrimonio la cual a
simple vista podria ocasionar un problema para nuestro contrato pero
recordemos lo que sefala el articulo 246 del mismo ordenamiento
juridico que previene “La nulidad que se funde en alguna de las causas
expresadas en la fraccion VIl del articulo 156, sélo podra ser pedida por
los conyuges dentro del término de sesenta dias contados desde que se
celebré el matrimonio.” Podemos percatarnos que la nulidad de la que
venimos hablando seria relativa y el matrimonio quedaria como valido, si
ninguna de las partes ejerciera la accion en el término que les concede
la ley; en este caso desapareceria el problema de la anulabilidad, con lo
cual la pareja podria convivir conyugalmente para dar cumplimiento al
fin primordial del matrimonio que es procreacion de hijos ayudados a

través de la inseminacion artificial.

Con elementos de tercero: el contrato se realizara cuando alguno de los
conyuges tengan algun problema o enfermedad de tipo genético o fisico
demostrable que les impida tener hijos naturalmente, como puede ser la
no produccion de espermatozoides u ovulos aptos para la fecundacion;
necesitandose en este caso de un donante o donantes que ayuden con

la aportacion de sus genes a la concepcion segun el caso; requiriéndose
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como lo mencionamos anteriormente de estudios médicos que avalen

ese impedimento.

Dentro de este mismo entraria una subdivision cuando la inseminacién se
practicara ya sea con elementos de ambos consortes o con elementos de terceros
para que posteriormente una vez realizada la concepcion, el embrién se
implantara en la matriz de una mujer ajena a la pareja, que nosotros llamamos
madre sustituta, quien desarrollarq al embridon hasta su nacimiento de modo de
que posteriormente lo entregue a la pareja solicitante. Este se llevara a cabo
siempre y cuando, la mujer demuestre mediante estudios clinicos tener un
problema de caracter fisico o fisiologico que le impida procrear de una forma
natural, concluir el embarazo satisfactoriamente por tener partos prematuros o

cualquier otra cosa que lo haga imposible.

Nosotros creemos indispensable que para la procedencia de dicho contrato,
se haga una reforma al Codigo Civil para el Distrito Federal, donde se inserte lo

relativo a la fecundacion artificial, ya que no existe legislacion al respecto.

Ser4 menester hacer referencia a las necesidades que tiene nuestra
sociedad en la actualidad con relacion al matrimonio y la filiacion de los hijos
producto de este procedimiento, derivado de la imposibilidad de procrear hijos

propios (naturalmente), o por los aspectos que mencionamos con anterioridad.

Al momento de que una pareja o0 persona requiera de utilizar la
inseminacion artificial como medio de procreacion, se enfrentaria a diversos

problemas los cuales no se rigen en nuestra legislacion vigente. En el caso de las
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parejas que pretenden procrear, pero por problemas fisicos entendidos éstos
como externos o fisiolégicos, o bien internos, tanto en la mujer como en el varén,
se ven en la imperiosa necesidad de contratar los servicios de un profesionista
(médico) o profesionistas que les ayuden a realizar esa finalidad, mediante la
fecundacion artificial, o en otros casos ademas de los servicios de los médicos
requieren la ayuda de donantes o madres sustitutas que les faciliten a lograr su

objetivo.

Asimismo, es necesario estudiar la posibilidad de adicionar en nuestro
Cddigo Penal algunos delitos que se pudieran dar por violacién a la integridad
corporal de la mujer, cuando llegara a darse el caso que se le fecundara contra su
voluntad. O también sanciones de tipo civil como causales de divorcio, cuando una
mujer concibiera artificialmente sin consentimiento del marido; que el marido
aportara su semen para fecundar a mujeres sin consentimiento de la esposa,
ademas de determinarse las responsabilidades en que pueden incurrir el varén, la
mujer, asi como el médico que realice la inseminacién o un tercer interesado que

pudiera intervenir en el procedimiento.

Lo anterior, debera sancionarse cuando no estén de acuerdo ambas
parejas, y el anonimato debera guardarse siempre y cuando el donante sea soltero

0 casado segun el caso con las limitantes que en la propuesta estamos haciendo.

4.3. Elementos de existenciay de validez.

Los elementos de existencia serian los tradicionalmente conocidos como:
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a) Consentimiento: en la inseminacion homodloga, es el acuerdo de
voluntades dado por ambos cényuges de una forma libre y sin estar
viciado; especialmente por la esposa que es la que va a tener que llevar
en su vientre a un nuevo ser. “Algunos autores estiman que si no existen
obstéculos religiosos ni peligrosos para la vida, se inclinan a pensar que
no es razonable la oposicion de uno de los conyuges a la aspiracion
mas altruista de la especie que domina al otro como lo es la procreacion
de hijos”.? Nosotros compartimos la misma idea; asimismo sera
indispensable el consentimiento del médico que la practique. En la
inseminacion con elementos de tercero (heterdloga) al igual que la
homologa sera el acuerdo de voluntades dado libremente por ambos
consortes para someterse a esta inseminacion, del donante a donar los
gametos y del médico a realizar dicha operacion; cuando la
inseminacion llegue a practicarse con algun elemento extrafio a la
pareja con mas razén se requerird del consentimiento del cényuge
segun el caso, por tratarse de un elemento ajeno a la pareja, una vez
otorgado, no habra adulterio cuando se lleve a cabo una inseminacion
de esta naturaleza. Si no existe el consentimiento del marido se
cometeria un ilicito que creemos debe ser considerada como una causal
del divorcio por introducir a una persona ajena al matrimonio que no se
procree con elementos de ambos cényuges sin el consentimiento de

alguno de ellos, por lo cual nuestros legisladores deberian de agregar

% Cit. por SOBREROS, Aquiles. La Inseminacién Heteréloga. 42 edicion, Trad. de José Sanchez,
Edit. Harla, México, 1997. p. 205.
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por modificacion a la ley, una fraccion XIV al articulo 267 de nuestro

Cadigo Civil que quedara de la siguiente forma.

“La inseminacién artificial practicada sin el consentimiento expreso de

alguno de los Conyuges.”

La ausencia del consentimiento en el caso de la mujer igualmente
produciria un ilicito, al obligarla a ser fecundada artificialmente sin su voluntad
pasando por todos los trabajos y molestias que requiere el embarazo; desde
nuestro punto de vista constituiria un delito que deberia ser tomado en cuenta en
nuestro Codigo Penal articulo 150 y la Ley General de Salud en su articulo 467

por lo que ya explicamos, asi mismo ser considerada como una causal de divorcio.

El objeto juridico directo, es la creacion y transmision de derechos y

obligaciones entre todas las partes que intervienen en el contrato.

El objeto juridico indirecto seré diferente en cada una de las partes:

a) En el médico, la obligacion sera de hacer la inseminacion heterdloga u
homologa segun el caso, pero no podra estipularse en el contrato el
éxito o riesgo de la misma, es decir, que una vez realizada la operacién
de acuerdo con la técnica médica aplicable al caso habiéndose cumplido
las exigencias que pida la legislacion cesa su responsabilidad clinica;
debe de cerciorarse que los gametos que se fueren a emplear se

encuentren perfectamente bien, libres de cualquier virus o enfermedad



b)

d)
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que pudiera transmitirse a la mujer que vaya a ser inseminada, también
tiene la obligacibn de no hacer ya que tiene que guardar el secreto
profesional inclusive para los donantes.

En los conyuges la obligacion sera de hacer, porque tendra que
reconocer al hijo legitimo; de no hacer porque no podran negar la
filiacibn que resultara de este procedimiento una vez dado su
consentimiento.

En los donantes la obligacion sera de hacer ya que tendran que donar
los elementos para hacer posible esta inseminacion artificial (6vulos o
espermatozoides segun el caso), la Ley General de Salud establece que
los oOrganos y tejidos del cuerpo no pueden ser motivo de
comercializacion, o sea que son bienes que no se pueden vender,
arrendar ni gravar, aunque si son susceptibles de apropiacion particular
y la Unica forma permisible de trasmitirlos seria la donacién. Como
podemos apreciar en lo anterior, la ley nos hace valida esta donacion; y
también de no hacer, ya que en ningin momento podran reclamar como
hijos suyos los que nacieran de este procedimiento ni a revelar su
identidad.

La madre sustituta: La obligaciéon sera de hacer, porque tendra que
cuidarse durante todo el periodo de gestacion hasta el nacimiento del
bebé, comprometiéndose a no realizar trabajos que pudieran provocarle
el aborto, ingerir medicamentos o cualquier otro producto que pudiera

dafar al embrion afectandolo en su desarrollo; también tendra la
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obligacion de dar porque tendra que entregar al bebé a la pareja a la

cual haya ayudado a tener a su hijo.

Con relacién a la forma, el contrato de inseminacion artificial sera formal ya
gue para su existencia y perfeccionamiento se requerira que sea por escrito como
lo dispone el articulo 1832 y 1835 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
conteniendo todas y cada una de las clausulas a las que quisieron obligarse dentro
de él, ademas de contener la firmas de los contratantes que en él intervengan, con

lo cual se estara demostrando su consentimiento expreso a traves de ellas.

Como lo sefialamos, los elementos de validez, seran los ya tradicionalmente
existentes en la mayoria de los contratos como la capacidad, ausencia de vicios
del consentimiento; pero a efecto de tener una mejor comprension sobre el tema

en comentario es oportuno sefalar lo siguiente.

La capacidad de las partes, sera la de goce y de ejercicio que hablan los
articulos 22, 24, 646 y 647 respectivamente, ya que todos y cada uno de los
contratantes deberan de ejercerlas plenamente como ya lo explicamos en el
capitulo anterior, si llegara a faltar alguna de éstas a cualquiera de las partes,
harian invalido al contrato. En caso particular los conyuges deben de estar
casados como ya lo explicamos anteriormente o en su defecto demostrar que
cumplen con los requisitos que marca la ley para el concubinato, evitando asi la
proliferacion de hijos no nacidos bajo estas circunstancias que desvirtuaran el

concepto de familia que se tiene actualmente, ya que si se dejara inseminar a una
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mujer que no estuviera bajo estas circunstancias o sea que fuera soltera, traeria
consigo problemas de tipo social; también deben de practicarse examenes de
salud fisica y psicolégica que demuestren que se encuentren plenamente sanos.
Por lo que se refiere a la madre sustituta, debe de estar plenamente consciente
del acto que va a llevar a cabo, haciéndole ver desde un principio los derechos y
obligaciones a los que va a estar sujeta desde el momento de la firma del contrato

y que se le haya implantado el embrion hasta el nacimiento del mismo.

Con relacion a la ausencia de vicios del consentimiento, se seguira la
misma linea que rige a los contratos en general como lo disponen los numerales
1812 al 1823 de nuestro Caodigo Civil para el Distrito Federal; por lo cual nuestro
contrato debe de estar libre de cualquier vicio oculto que sefialamos en el capitulo
anterior, existiendo alguno de ellos harian que el contrato perdiera su efectividad
provocando una nulidad relativa en caso de que pudiera subsanarse o de lo

contrario lo haria inexistente o invalido segun el vicio oculto.

Respecto a la licitud, como hicimos referencia, el objeto materia del contrato
debe de estar dentro de los pardmetros establecidos por la ley o ser licito y no
utilizarse para actividades prohibidas por ésta, en caso contrario lo harian nulo
como lo dispone el articulo 8° de nuestro Cédigo Civil vigente que indica: “los
actos ejecutados al tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico seran nulos,
excepto en los casos que la ley ordene lo contrario”, a este respecto el articulo
1830 del mismo ordenamiento juridico nos sefiala que se considera ilicito el hecho

gue es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres, por lo
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anterior, al elaborar nuestro contrato tenemos que tomar en cuenta todas las
cosas gue pudieran estar prohibidas por nuestras disposiciones legales, ya que si
dentro del contrato existiera alguna clausula a la que tuvieren que someterse los
contratantes la cual no estuviera permitida, haria al contrato invalido por lo que ya

expresamos.

Con referencia a la voluntad, como ya tuvimos oportunidad de expresarlo,
ésta tiene que ser otorgada por ambos conyuges, médicos, donadores o madres
sustitutas segun el caso, libre de cualquier vicio del consentimiento, dicha voluntad
debe ser manifestada por escrito, una vez que todas las partes que intervengan en
este procedimiento se les haya advertido de todas y cada una de las
consecuencias juridicas que se daria a raiz de él. Consideramos necesario hacer
hincapié que el contrato es de naturaleza irrevocable una vez que se hubiere
practicado la inseminacion artificial, pero los contratantes podran revocar su
voluntad o consentimiento para que se lleve a cabo siempre y cuando no se haya

realizado el procedimiento como tal.

4.4. Derechos y obligaciones de las partes.

En la propuesta realizada por el suscrito con relacion a la creacion de un
contrato de inseminacion artificial es importante sefialar los derechos vy

obligaciones que contraeran las personas que en €l intervengan.

Respecto a los Derechos, seran los siguientes.
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a) Los cényuges o concubinos tendran derecho a que el médico o médicos
responsables les informen sobre los posibles riesgos que pudieran
existir a raiz de la inseminacién artificial, como pudiera ser un aborto
espontaneo, el rechazo del embriébn por parte de la receptora, un
embarazo multiple, etc.

b) Los conyuges o concubinos recibiran la atencion adecuada con todas
las medidas de higiene necesarias por parte de los médicos, clinica u
hospitales que lleven a cabo el procedimiento.

c) Al dar aluz la madre sustituta tendra que hacer la entrega del bebé a los

conyuges o concubinos segun el caso.

Los cbényuges tendran la facultad de darle una gratificacién al donador o
donadores que intervinieran en la inseminacion artificial, asi como a la madre
sustituta en caso de que también interviniera. Pero de manera indirecta por medio

del banco sin que se conozca la identidad de la inseminada.

Con relacion a las obligaciones podemos enumerar las siguientes:

a) Practicarse estudios clinicos en el que se demuestre que por tener algun
problema de tipo fisiologico o fisico no se encuentran aptos para
procrear descendencia normalmente, debiendo comprobarlo con
certificado médico, avalado por una institucién publica.

b) Pagar el precio que se pacte por los servicios profesionales prestados
para la practica de la inseminacion artificial por la clinica u hospital en la

que se realizara.
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c) Una vez que dé a luz, al hijo producto de la inseminacion artificial, los
conyuges 0 concubinos tendran la obligacion de reconocer al hijo como
suyo en las condiciones en que nazca.

d) Los donantes o concubinos se someteran a la administracion de
medicamentos que fueren ordenados por el médico responsable de la
inseminacion artificial.

e) Los conyuges o concubinos tendran la obligacion de hacerse los
estudios que les fueren requeridos, en los centros que les fueran
sefalados, por el médico o médicos responsables de la inseminacion
artificial.

f) En el caso que se practique la inseminacion artificial con una madre
sustituta, los conyuges o concubinos tendran la obligacion de cubrir
todos los gastos que se generen durante el periodo de gestacion hasta
el nacimiento, como pueden ser alimentacion, medicamentos, visitas al

ginecologo, etc.

El Banco de Semen, también tendra obligaciones, dentro de las cuales

estan las siguientes:

a) Practicar los estudios clinicos necesarios que se requieran para llevar a
cabo la inseminacion artificial y cerciorarse que los elementos que se
vayan a utilizar como son los ovulos y espermatozoides se encuentren
plenamente libres de cualquier enfermedad que pudiera trasmitirse a la

receptora (madre).
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b) Llevar a cabo la inseminacion artificial como se establezca en las leyes
establecidas para tal efecto.

c) Guardar el secreto profesional.

d) Informar a las parejas los posibles riesgos que podrian correr al
practicarse dicho procedimiento.

e) Sefalar los medicamentos que la receptora debera administrarse antes

y durante el embarazo.

DERECHOS

a) Que los conyuges o concubinos les cubran sus honorarios por los
servicios profesionales prestados.
b) Sefalar los lugares donde las demas partes deberan de practicarse los

estudios clinicos necesarios para la realizacion del procedimiento.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS DONANTES

OBLIGACIONES

a) Someterse a los estudios que sean requeridos por el médico (médicos),
para ver si sus gametos (6vulos u espermatozoides), son aptos para la
fecundacion artificial.

b) La firma del contrato de inseminacion artificial.

c) No revelar jamas su identidad a los hijos que pudieran nacer producto

de este procedimiento.
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d) Donar los gametos en el momento que sean solicitados por el médico,
buscar siempre que haya una similitud de identidad fisica entre la pareja

o matrimonio y el hijo que va a recibir.

DERECHOS

a) No ser molestados de ninguna manera posteriormente a la donacion
para e cumplimiento de alguna obligacion.

b) Los conyuges o concubinos tendran el derecho de conservar el
anonimato del donador o donadores de semen asi como también a
romper con el anonimato de éstos cuando beneficie al nifio o nifia asi

concebidos.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA MADRES SUSTITUTA

OBLIGACIONES

a) Someterse a los estudios clinicos que fueren necesarios para la practica
de la inseminacion artificial.

b) Cuidarse durante todo el tiempo que dure el embarazo.

c) Alimentarse bien.

d) Administrarse los medicamentos que fueren necesarios para el caso.

e) Entregar al bebé posteriormente al nacimiento, a la pareja solicitante
(Conyuges o concubinos), cuando el especialista estime que ya puede
ser criado por aquellos y ya no es indispensable que siga con la madre

sustituta.
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DERECHOS

a) Le fueren pagados todos los gastos que se realizaran durante el
embarazo, como pudieran ser, estudios clinicos, alimentacion,
hospedaje, medicamentos, visitas al ginecélogo, etc.

b) Le fuera entregada una gratificacion fijada por el banco de semen, por
sus servicios prestados, por parte de la pareja solicitante, sin que se

conozca la identidad de estos.

4.5. Consecuencias juridicas.

Desde el punto de vista legal, no existen obstaculos ademas de que no se
encuentra regulado en nuestra legislacion, aplicando la costumbre y siguiendo a
nuestro derecho civil los hijos nacidos bajo estas circunstancias se considerarian
como hijos habidos dentro del matrimonio, toda vez que la concepcion se realiza
con elementos de ambos consortes y ocurre durante el matrimonio como lo
precisa el articulo 324 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Sin embargo, es
indispensable que se realice este tipo de contrato propuesto, para garantizar la
obligacion del padre. En los casos de impotencia del varén a efecto de que
cumpla con las obligaciones en relacion al hijo por medios artificiales o para
impedir el desconocimiento que pudiera hacer argumentando el supuesto
sefalado en el articulo 325 de nuestro Cddigo Civil, por haber sido fisicamente

imposible al marido tener acceso carnal con su mujer, en los primeros cientos
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veinte dias de los trescientos que procedieron al nacimiento o por adulterio de su

mujer en el supuesto previsto en el articulo 326 del mismo ordenamiento juridico.

No existiendo contrato de por medio, suponiendo que el hijo fuera
concebido mediante inseminacion homéloga y el esposo como ya lo planteamos
anteriormente, pretendiera desconocer la paternidad alegando que no existio el
acceso carnal con su conyuge que dispone el articulo 325 durante el periodo legal
de la concepcidn; se puede presentar un problema el cual nuestros legisladores
deben analizar y resolver, ya que como podemos apreciar nos encontramos con
una laguna mas que tiene nuestra legislacion al respecto. En este caso si se
tomara en cuenta la propuesta del suscrito que es la creacion del contrato de
inseminacion artificial, tendriamos una prueba firme que dejaria sin efecto lo
dispuesto en dicho articulo porque se demostraria que existidé el consentimiento
por parte de varon. En esta hipotesis si el marido pretendiera el desconocimiento
de la paternidad legitima que la ley le atribuye, la mujer podria oponerse y ofrecer
como prueba el contrato propuesto en su fase homadloga, esto quiere decir que la
inseminacion se realizd con el semen y consentimiento del marido siendo ésta una
prueba irrefutable de la paternidad que dejaria sin efecto la imposibilidad de que
habla el articulo 325 referido. Por lo que se refiere a la inseminacion heteréloga
seria la prueba plena de que otorg6 su consentimiento a que se llevara a cabo el

procedimiento.

En base a lo hasta aqui expuesto nos permitimos sefalar en este punto las

propuestas que, en caso de aceptarse se adicionaria un titulo a nuestro Cédigo
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Civil que tendria los siguientes articulos, quiero aclarar que los titulos que a
continuacion sefalo y articulos respectivos son meramente propuestas del
sustentante y que tienen tal sefialamiento en base a que los articulos 354 al 359
del Codigo Civil para el Distrito Federal, referidos a la legitimacion, estan
derogados pero que en una secuencia, serian la continuacion de las pruebas de

filiacion de los hijos, la adicion debe quedar de la siguiente manera.

TITULO SEPTIMO
CAPITULO |
De lainseminacion Heteréloga
Lineamientos generales
“Articulo 354. Para los efectos de este titulo, se entiende por inseminacion
heterdloga el depdsito de los espermatozoides del hombre en el aparato genital de

la mujer, asi como la union del évulo con el espermatozoide llevada a cabo por

cualquier técnica, sin efectuar, contacto sexual.”

“Articulo 355. En ningln caso y bajo ninguna circunstancia se autoriza el
uso de la inseminacién heterdloga post-mortem, (que es la que lleva a cabo con el

esperma del marido o concubino fallecido), a persona alguna.”

“Articulo 356. La practica de la inseminacion tendra como Unica finalidad, la
de lograr la concepcion de un embrion humano y por ende un embarazo a término,
que permitan a una pareja con problemas para reproducirse, la posibilidad de

perpetuar la especie, mediante la conservacion del nucleo familiar.”
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“Articulo 357. La realizacion del tratamiento de reproduccion, debera
llevarse a cabo en las instituciones hospitalarias tanto publicas o privadas, que
para tales fines, sean designadas por la Secretaria de Salud, a fin de que cuenten
con el personal especializado y el instrumental técnico apropiado, para llevar a

cabo este tratamiento.”

“Articulo 358. Seran autorizadas para someterse a esta practica, las parejas
que tengan problemas para reproducirse, y deseen concebir un hijo sometiéndose
a algun método de fecundacion asistida, siempre que cumplan con los requisitos
establecidos en éste titulo. Entre las personas a que se hace referencia en este

articulo se encuentran:

I. Las parejas unidas en matrimonio, que tengan problemas para
reproducirse, Y,
II. Los concubinos, que tengan una vida en comun no menor de dos afnos,

y que hayan intentado procrear hijos sin haber tenido éxito.”

De lo anterior se infiere que para tener una adecuada regulacion del
contrato en comentario se debe de definir o conceptuar lo que al contrato de
inseminacion heter6loga se refiere, sus generalidades, formas de realizarlo,

medios, practicas y autoridades que deben autorizarlo.
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También sera importante precisar en dicho contrato, a los cényuges o
concubinos que deseen someterse a un tratamiento de inseminacion heterdloga

que deben reunir los requisitos que a continuacion sefialo.

Deberan obtener autorizacién del director de la unidad hospitalaria en
donde se estad tratando el caso. En dicha autorizacion constard de manera
fehaciente, que efectivamente, la pareja requiere ser sometida a un tratamiento de
inseminacion heterdloga, por estar imposibilitados uno de ellos o ambos, para

tener hijos.

Tal autorizacion, se les entregara a los solicitantes, una vez que se hayan
sometido a los estudios necesarios en cada caso, para determinar con claridad en

gué consiste la imposibilidad fisica que sufre la pareja para reproducirse.

Ademas de los estudios fisicos a que deben someterse los solicitantes,
deberan practicarseles estudios psicologicos, socioecondmicos y demas que
juzgue conveniente el meédico tratante, con la finalidad de tener un conocimiento
pleno del caso, que permita determinar si son 0 no personas aptas para concebir

un hijo por medio de la inseminacion heterdloga.

Las parejas que se sometan a este tratamiento deben ser previamente
informadas por el médico tratante, de cuales son los riesgos y las posibles
consecuencias del mismo, tales como un embarazo no logrado o no llevado a
término, embarazos mudltiples, malformaciones congénitas en el producto,

debiendo otorgar su consentimiento como lo requiere el Cédigo Civil para el
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Distrito Federal. La identidad de los solicitantes, debera guardarse
confidencialmente en los archivos del hospital en donde se lleve a cabo la
inseminacién, conociéndola Unicamente el médico tratante y el personal
especializado, que intervenga en el caso, sin que por ningin motivo el donador

tenga acceso a esta informacion, evitando asi que ambas partes se conozcan.

De lo anterior, es conveniente sefialar que en los antecedentes de la
propuesta que estamos realizando es conveniente establecer quienes son las
personas que tienen derecho a la inseminacion heteréloga, los requisitos que
estos deben cubrir, quién les debe autorizar los estudios a practicarse, asi como la
identidad de los solicitantes que debera de quedar archivada en el hospital o

banco de semen correspondiente, guardandose absoluto anonimato.

De lo anterior se desprende y se colige que respecto al capitulo que
pretendo adicionar debe tener un titulo especial para reglamentar a los donadores
quiénes pueden ser éstos, qué tratamientos deben recibir, respetar el secreto de
su identidad asi como el secreto de los solicitantes, para en caso de que alguno
de éstos viole el secreto de identidad se dé vista al Ministerio Publico para que

este haga las investigaciones correspondientes y se sancione penalmente.

Los hijos regulados en este capitulo deben de delimitarse exactamente sus
derechos que deben tener, respecto de sus padres bioldgicos como de los que
donaron el semen, porque entre los inseminados, tendran los mismos derechos

que fueran de sus padres biolégicos no asi de los donadores de semen aunque la
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Ley establezca que tendran derecho a heredar los hijos en linea recta, razén por la
cual esta disposicion debe quedar debidamente estipulada para evitar posibles
conflictos. Pero si, el hijo concebido bajo éste medio de inseminacion debera exigir
a su padre en este caso, del donador de semen todos los derechos que se
generen de los hijos hacia sus padres cuando el donador viole el secreto de
identidad. La identidad de los donadores debe ser anénima, para la pareja que
solicite sus servicios, ya que Unicamente la conoceran el médico encargado del
caso Yy el personal autorizado para colaborar en el proceso de la donacion, pues al
finalizar éste, la informacion debe guardarse confidencialmente en los archivos del

hospital.

Ningun donador, podréa reclamar la paternidad o maternidad del nifio habido
a través de su donacion, por lo que renuncian a este derecho, desde el momento
en que manifiestan su consentimiento para ser donadores, a través del cual se
suspendera para ellos su derecho a la patria potestad. Las personas que deseen
ser donadores, deberan reunir los requisitos de salud necesarios, tanto fisicos
como psiquicos, para ser seleccionados como donadores, ademas de cumplir con
todos los requerimiento solicitados por el médico que conozca del asunto, tales
como analisis clinicos, estudios médicos, etc. Sin objetar el hecho de que dichos
estudios se realicen en varias ocasiones, con el fin de evitar algun error en los
resultados obtenidos en la primera muestra y no se vaya a trasmitir alguna

enfermedad al nifio producto de la inseminacion heterdloga.
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Los donadores, no tendran derechos ni obligaciones con los nifios
engendrados por medio de sus gametos, en virtud de que no existira entre ellos
ninguna relacién, ya que los padres del menor seran aquellos que lo reconozcan
legalmente como propio, y seran éstos a quienes se les atribuyan los derechos y
se les exija el cumplimiento de las obligaciones que se deriven de la relacion

paterno-filial.

Se exceptua de lo anterior, cuando se viola el secreto de su nombre,
cuando el nifio sea desconocido por su padre, o cuando éste sea abandonado al
momento de su nacimiento, caso en los que tendran ambos donadores e hijo)

derechos y obligaciones reciprocos que la ley les concede.

Los donantes, se obligan a no realizar ninguna gestidon que los conduzca a
averiguar la identidad de la pareja que solicito su donacion, por lo que su
participacion en el proceso de la inseminacion, se limitard a lo que el médico

encargado del caso lo requiera.

De lo anterior podemos sefalar que es importante establecer en este tipo
de contrato asi como en todos los demas los derechos y obligaciones de las
partes en este caso de los donadores y donantes mismo, que deberan firmar de
conformidad obligandose a respetar cada uno de ellos todas y cada una de las

clausulas que en el contrato en comentario se establezcan.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La estructura de la familia en la actualidad, es diferente como se
conocié en Roma ya que en nuestros dias, se le da la misma importancia tanto a
la mujer como al hombre, a diferencia del derecho romano en el cual el eje central
era el paterfamilias siendo ésta la Unica persona que podia formar y deshacer a la
familia a su libre albedrio cosa que no sucede actualmente por lo que vimos en

capitulos anteriores donde hablamos de ella.

SEGUNDA. EIl parentesco es la relacion juridica que une a varias personas que
pueden ser descendientes de un tronco comun (consanguinidad), de una relacion
conyugal (afinidad) o de un contrato civil (adopcién), de los que se derivan los

derechos y obligaciones.

TERCERA. La filiacidn, es la relacion juridica reciproca que tienen padres e hijos y
es independiente de la voluntad de cada uno de ellos, ya que generalmente se
forma a partir del nacimiento de una persona; ésta puede ser bioldgica o juridica,
la primera cuando se parte del nacimiento y la segunda se da a raiz de la
adopcion, matrimonio o concubinato. También, tiene una repercusion patrimonial y
econdmica para la persona y la familia, ya que a través de ésta, puede depender
su nombre, integracion y honor dentro de un grupo familiar. Econdmica, porque de
ella se derivan los derechos sucesorios y de alimentos ademas que de ella se
deriva la maternidad y la paternidad. En nuestros dias también puede darse
mediante técnicas modernas de reproduccion humana como lo es la inseminacion

artificial en sus diferentes modalidades.
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CUARTA. La maternidad, puede demostrarse a partir de dos hechos que son el
parto, alumbramiento y la identidad reclamante con el hijo que la mujer dio a luz.
Pero a la fecha también puede darse a raiz de la implantacion del 6vulo fecundado
a la conyuge, de una mujer extrafia ya sea con los espermatozoides del esposo o

los de un tercero.

QUINTA. La inseminacion artificial es el proceso mediante el cual, se realiza la
union del 6vulo con el espermatozoide de una pareja solicitante (conyuges), o con
elementos de terceros para que una vez que se haya realizado la concepcion del
embrion, sea implantado en la cényuge o concubina. Puede efectuarse de dos
formas, la primera inyectando directamente el semen en la vagina de la mujer y la
segunda, a través de la utilizacion de un tubo de ensayo, también se le conoce

como inseminacion in vitro.

SEXTA. Este procedimiento, puede realizarse de diversas formas como lo es, con
elementos de ambos consortes (inseminacion homologa); con un elemento de un
conyuge o concubino(a) y otro de un tercero(a) o donante (inseminacion
heteréloga); y con una madre sustituta (inseminacion heterdloga). La
inseminacion artificial, en sus diferentes modalidades sirve para ayudar a tener
hijos a parejas que por tener algun problema de tipo fisiolégico no pueden tenerlos
de una forma natural. Para llevarse a cabo tiene que tomarse en cuenta
disposiciones que se han discutido internacionalmente como es, la calidad del
servicio de quien los presta; la inviolabilidad e inalienabilidad de la persona; la

seguridad de material genético humano y el respeto a la dignidad del mismo.
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SEPTIMA. El contrato es el acuerdo de dos o mas voluntades con el objeto de
crear, trasmitir o modificar derechos y obligaciones entre las partes que en él
intervengan. Para su formacion se necesita de elementos de validez y de
existencia, en los primeros, se requiere el objeto de materia de contrato; las partes
que vayan a celebrarlo deben tener la capacidad de goce y ejercicio, existir la
voluntad de las mismas para llevarlo a cabo y por ultimo que el contrato se
encuentre libre de cualquier vicio oculto como puede ser la violencia, el dolo, la
mala fe o el error. En lo que se refiere a los elementos de existencia, es necesario
que el contrato sea licito; es decir, que no se encuentre prohibido por nuestra
legislacion; que se realice de acuerdo a la forma establecida por la ley, y en

algunos casos se requiere de cierta solemnidad como lo es en el matrimonio.

OCTAVA. El contrato de inseminacion artificial, es el acuerdo de voluntades, en
virtud del cual, una de las partes llamada “pareja solicitante” (cOnyuges o
concubinos), aceptan someterse al proceso de inseminacion artificial, otra,
llamada especialista (médico o médicos) acepta llevar a cabo con las normas que
establece la ley; una llamada donante acepta donar sus genes a la pareja
solicitante (en los casos de inseminacion heter6loga) y en casos excepcionales
otra que nosotros llamamos “madre sustituta”, que acepta que se le implante el

embridn en su matriz para gestarlo hasta su nacimiento.

NOVENA. Para que el contrato de inseminacion artificial heterdloga, sea viable,
éste debera utilizarse en personas que por tener algun problema de tipo fisiolégico

no pueden tener hijos de una forma natural, por lo cual acuden a un especialista
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que les ayuda a tenerlos a través de la inseminacion artificial. Puede ser bilateral
o plurilateral, segun las partes que intervengan dentro de él; para su existencia y
validez al igual que los otros contratos, es necesario que contenga todos los
elementos que sean necesarios y exigidos por la ley tales como la voluntad y
capacidad de las partes para celebrarlo, ademas de estar libre de vicios ocultos
como puede ser, el dolo, la violencia o la mala fe. Por otro lado, el médico
responsable de llevar a cabo todos los estudios que sean requeridos, tanto a la
pareja solicitante como a los donadores o madres sustitutas en caso de que
hubieran para no exponerlos a una posible infeccion de algun virus como puede

ser la hepatitis o el Virus de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA).

DECIMA. Es urgente que el contrato de inseminacion artificial, se contemple
abiertamente por el Derecho Positivo Mexicano, como una forma de reproduccion

analoga a la reproduccion natural.

DECIMA PRIMERA. El derecho, no debe permanecer estatico a los avances
tecnoldgicos y cientificos, pero mas que nada, ante lo innegable de lo cambiante
de la sociedad para que exista una legislacion especifica que regule el
establecimiento legal del Banco de Células Reproductivas o Bancos de Semen
(6vulos y espermatozoides). Actualmente se hace la inseminacion artificial en el
laboratorio y en un futuro todo el proceso de la gestacion hasta el nacimiento se

hara en el laboratorio.
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DECIMA SEGUNDA. De igual forma, tal y como lo propusimos, sera necesario
que se incluya la tutela juridica sobre los hijos nacidos con motivo de una
inseminacion artificial en el Codigo Civil para el Distrito Federal con los derechos y
obligaciones sefalados, donde se especifique, que los hijos nacidos mediante
inseminacion artificial, en la que exista el consentimiento escrito de la pareja, con
la autorizacion del médico responsable y que intervino en el tratamiento de
reproducciéon en la concepcion del menor. Este acto, debe ser contemplado como

otra de las formas analogas de procreacion
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