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INTRODUCCION

Basta con solo ver fotografias, periddicos o libros de hace unos
cuantos ahos para darnos cuenta de o mucho que ha cambiado el munde en
el que vivimos. El hombre se caracteriza por su afan por el conoacimiento,

desarroilo y avances cientificos.

En el campo de la medicina, se han encontrado muchas curas a
enfermedades antes mortales. Dentro de este campe de investigacion se ha
logrado desarrollar una serie de técnicas de fecundacion artificial que brindan

una posibilidad para la procreacién en el caso de parejas infértites o estériles.

La utilizacion de estas técnicas o procedimientes de fecundacién
artificial a fa vez que brindan una ayuda a parejas infértiles o estériles, crea una
posibilidad de ménipulacién con los componentes genéticos, Estas técnicas
alteran concepciones cientificas tradicionales, provocan replanteos éticos y

desde luego crean situaciones juridicas nuevas.

Tradicionalmente la relacién sexual entre el hombre y la mujer
producia la filiacién. Se consideraba como madre a la quedaba a luz al hijo, y
se consideraba como padre del hijo al que fecundaba a su esposa mediante el
coito sexual. La utilizacion de estas técnicas ha venido a revolucionar por

completo este concepto, introduciendo métodos mediante los cuales un hijo



puede ilegar a fener hasta dos padres y dos madres a 1a vez. Asimismo, se
pueden plantear casos en los que una vez realizada la fecundacion fuera del
cuerpo de la mujer, ambos padres fallezcan y dicho embridn quede en un
estado absoluto de incertidumbre respecto de quien tiene derecho sobre él, y
por lo tanto sobre su destino. Ante estas situaciones cabe plantearnos (a
prequnta respecto de si el ser humano en su insaciable carrera por el
conocimiento habra llegado al punto que estos avances produzcan la caida de
la humanidad; ;se habrd perdido acaso e! valor a la Familia y a la vida
humana? ;quien tiene derecho a decidir respecto de si dejar vivir a otro ser
humano inacente?,

E! derecho trata de regular, en la medida de lo posible, 10s avances
cientificos, para que éstos sean utilizados en provecho de la sociedad
respondiendo a una utilidad social, inspirandose en un principio de justicia, vy
dentro de un orden moral. Los principios éticos de la sociedad, mismos que
marcan el bien y el mai, deberan ser observados y respetados por el jurista, en
el entendido de que lo que cambia no soh los valores y principios de (a
dignidad humana, sino las costumbres sociales, y los principios éticos

juridicos deberan ser aplicados a la Juz de la evolucién social,

La legislacion debera ajustarse a la nueva realidad creada por la
utilizacién de estas técnicas y procedimientos, sin perder de vista en ningtin
momento los derechos de Jos productos creados por su implementacidn:

nifios. Son éstos los que necesitan de uha manera imperante que se ies proteja



mediante una debida reglamentacién. El respeto a la vida humana, en
cuaiquiera de sus etapas de evolucién, debera ser salvaguardada por el

derecho.

En este trabajo intentaré exponer las técnicas de fecundacion
artificial, en especial, el método de la inseminacién artificial homéloga, es decir
dentro del matrimonic con semen del marido; ¢ inseminacion artificial
heteréloga, dentro y fuera del matrimonio con semen de unc o mas donadores,
o en mujer soltera. Una vez analizados dichos procedimientos, procederé a
analizar las consecuencias juridicas post mortem de la inseminacién artificial.
Por uitimo, en cuanto sea posible, trataré de presentar posibles soluciones a

las cuestiones planteadas en éste trabajo.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1. Inseminacién artificial en algunas cuituras.

1.2. Inseminacién Artificial en México.

1.3. Antecedentes Legales de la Inseminacion Artificial

1.4. Inseminacion Artificial en Seres Humanos.




1.1. INSEMINACION ARTIFICIAL EN ALGUNAS CULTURAS.

La inseminacion artificial fue practcada desde hace varios siglos en
nlantas, y a escala mas reducida en animales, solo a principios de este siglo se
comenzo a realizar con éxito en seres humanos, pese a que se sabe de algunos

casos que se remontan a fines del siglo XVl o principios del siglo XIX.

“En 1920 se empieza a analizar el esperma y en la década de los 40
se instalan en Estados Unidos los bancos de semen, pero es durante 1a guerra de
Corea que se afianza esta practica. Muchas mujeres de combatientes
norteamericanos van a ser inseminadas con el semen de sus maridos, o que
constituye un nuevo fendmeno que deja de ser una simple experiencia de
{aboratorio para pasar a ser un importante fenémeno social ¢on repercusiones en e

Derecho de Familia.”'

La aplicacion de la inseminacion artificial en los seres humanos,
advertia. GARCIA CANTERQ, “.. subvierte totalmente las bases biologicas del
Derecho Civil de filiacion, segun las cuales la procreacicn presupone {a unidn fisica

entre un hombre y una mujer...”.2

' GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. “La fecundecion in vitro y la filiacion . Editorial Juridica de
Chile. 1* Ediciénl993. Pag 12.

! GARCEA CANTERQ, G-, “Incidencia de la medicinay biologia medema en el derecho civil espariol. en
homenaje al profesor Lopez Rodd”, Vol. I, Universidad Complutense, Madrid, 1972, Pag. 309.324.




La inseminacion artificial era el Unico método que existia para ayudar a
tener hijos a las parejas en las que el hombre era estéril; a fines de los afios 70,
aparece un nuevo método de fecundacion asistida que permite solucionar los
problemas de esterilidad de la mujer, fa fecundacion in wiro. Esta técnica nace
como una forma de remediar los casos en que la mujer presente una lesidn
ireparable de las trompas que impide el transporte de los gametos y, por tanto, la
facundacién vitro. En el Reino Unido ya no se requiere 1a relacion sexual de un
hombre y una mujer para procrear, solo se necesita de la unién de un évuio y de un
espermatozoide en una placa de laboratorio, de este modo se produce la

separacion entre reproduccion y sexualidad.

Los antecedentes los encontramos principalmente en los ultimos

tiempos, practicamente hacen referencia a los siglos XIX y XX.

En la antigiedad, en la procreacién a veces se admitia colaboracién

de un tercero.

MALPIGHI y BIBIENA en 1600, al parecer fueron los primeros gue

intentaron, sin éxito, 1a fecundacidn artificiat de los huevos del gusano de seda.

“En 1785. THOURET. Logré fecundar a una mujer estéril, mediante la
inyeccion intravaginal del liquido seminal recogido en una feringuilla de estafio.

GIRAULT, obtuvo nuevos logros en treinta afos de intentos. £n 1866 el ginecdlogo




MARION SIMS, obtuvo un solo logro sobre 55 intentes, inyectando directamente el
esperma en el utero, En 1884 PANCOAST, realizé la primera inseminacién artificial
heterdloga. Desde entonces el nuevo método fecundante ha ido difundiéndose

- . , ., nd
lentamente superando el restringido ambiente pioneristico.

“Al comenzar el siglo XX, se asiste a |a propagacion de la practica de
inseminacion artificial de Ja mujer, sobre todo en los paises anglosajones. En un
principio los casos son raros. Asi, segun estadisticas publicadas por ROELHEDER,
en 1911, figuran 65, de los cuales solo 21 son con éxito. En 1927, un estudio
aparecido en Francia consigha 88 casos, entre elios 33 con resultados favorables.
Posteriormente, como hemos expresado se acelera el emplec del procedimiento
durante la Segunda Guerra Mundial, los americanos SOIMOUR y KEMER, sdlo en

1941, basan sus conclusiones en 9580 casos humanos.”

“Las estadisticas son discordantes y seguramehte incompletas. El
dactor GIOROILLA habta de 895 embarazos sobre 1351 inseminaciones con semen
marital. GABELLI sefala 972 embarazos sobre 1605 inseminaciones con semen

extra marital y 389 embarazos sobre 3050 inseminaciones con semen marital.”’

? Diccionario Enciclopédica de Teologia Moral., Tercera Edicion, Ediciones paulinas, Madrid Esparia, 1978, Pag.
414.

* LEON FEIT, Pedro, “Distintos Aspectos del Problesiia de la Insernintacion Artificial en Seres Humanos, su
Interes Juridico, Especialmente en cuanto a la Filiacion™. Cuademnos de los Institutos. Boletin 1936, II-IV N° 87.
Cérdoba, Republica de Argentina. 1996. Pég. 46.

* Diccionario Enciclopédico de Teologia Moral. Op. Cit. Pdg 414,




Nueve meses después el 3 de octubre de 1978, un matrimonio Indio

recibia su primogeénito en Calcuta cancebido en un método parecida.

En 1978 el mundo entero recibe la noticia de que en inglaterra, habia
nacido Luisa Brown, [a primera criatura humana concebida fuera de la matriz de su
madre, fecundando el évulo de ella, previamente extraido con espermatozoides de
su esposo y produciende la concepcién in vifro, para luego rermplantar el ovulo

fecundado en el seno materno para los nueve meses de gestacion.

“Una guapa francesa de 23 aflos de edad, reclama ante la justicia el
derecho de ser inseminada con el esperma de su esposo, fallecido hace un afo, lo
cual plantea a los jueces un caso unico. ; PUEDE PERMITIRSE EL NACIMIENTO
DE UN NINO GRACIAS AL ESPERMA DE UN MUERTO.?.."% La situacion se
plantea, porque en 1981 la pareja fue informada que el marido ALAIN, sufria de
cancer en un testiculo que iba a perder en la operacion y que el tratamiento de
quimicterapia lo dejaria estéril. Decidieron depositar el semen en un banco
especializado en Francia y posteriormente el marido murid.

“Ctre caso es también el de los embriones huérfanos, cuando la pareja
murid6 en los Andes Australes y, hacia tiempo habian depositado para su
congelacion dos embriones compuestos de dvulos que fueron extraidos de la madre

y fecundados con el esperma de su esposo, la decision fue adoptada por 1a pareja

® Bxcélsior. “Diario de 1a Ciudad de México™. 28 de junio 1984,



luego de! fallecimientc de su hija de 10 afios y después de que un segundo intento

para tener familia fracasd por aborto involuntario.”’

La causa mas importante que dio origen a la implementacién vy
utilizacion de estos métodos fue ia incapacidad de poder concebir hijos, conocida

cominmente como infertilidad, y que se presenta en el hombre como en la mujer.

En la actualidad, la mayoria de los autores coinciden en senalar que
se considera que una persona es infertil a partir de un afio de intentar lograr la
concepcidn y no poder lograr fa fecundacion. [as estadisticas respecto de Ios
problemas de infertilidad tanto en el hombre como en la mujer han crecido

substancialmente durante los ultimos afos.

1.2, INSEMINACION ARTIFICIAL EN MEXICO.

Se ha mencionado en los foros cientificos nacicnales que un 10% de las
parejas tienen problemas reproductivos a lo largo de su vidg; aunque no hay cifras

confirmadas en México.

" Idem




Este es un problema de salud que, aunque de nula mortalidad. es de
suma trascendencia en una pareja ya que puede acarrear una morbilidad psiquica

que puede levar facilmente a la desintegracion de {a refacion conyugal.

Los problemas reproductivos se ubicah en dos grandes grupos, segun
la nomenclatura aprobada por los Comités de Estudio de Fertilidad a nivel nacional
e internacional: Esterilidad, que es la incapacidad para tener gametos (vulo vy
espermatozoides), que realicen en forma adecuada la fertilizacion (la penetracién
del espermatozoide en el dvulo) e Infertilidad, que es la incapacidad para obtener un
hijo vivo a pesar de que haya acontecido la fertilizacion y la implantacion (la

nidacion del huevo en el utero o matriz).

Mientras que la infertilidad atafie a la pareja que sabe que puede
embarazarse, la esterilidad tiene mayor impacto psicolégico ya que invalida la
condicién tradicional de hombre mujer, afecta importantemente la autoestima y las

relaciones interpersonales en el nucleo familiar y social.

Las causas de esterilidad pueden corresponder al hombre 0 a la mujer,
aunque hay mas de una tercera parte de los casos donde ambos miembros de la
pareja intervienen conjuntamente y son por facter masculino, causas femeninas,

idiopatica.




El factor masculino incluye la deficiencia en la calidad y cantdad de la
pohblacion espermatica, alteraciones anatomicas o funcionales para la realizacién

del coito.

El factor femenino engloba una mayor cantidad de alteraciones que
van desde alteraciones en la ovulacidn y el eje hipotalamo-hipofisis, alteraciones
anatomicas del tracto reproductor tanto naturales como quirdrgicas, infecciones,

cambio en el habitat, factor inmunologico etc.

1.3. ANTECEDENTES LEGALES DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

Los primeros antecedentes legales que se registraron datan de 1883,

en Francia, donde se tiene el primer récord judicial de inseminacion artificial,

En 1905 un aleman debatid la legitimidad de un nific nacido,
concebido por su esposa en 1904, demandandoia por adulteric, argumentando que
no habia tenido relaciones con su espesa considerando el iempo necesario para la
concepcicn. La esposa alegd que el hijo concebido era resultado del semen
secretado por el marido en una emision nocturnal y que la mujer lo habia tomado y
depositade dentro de su vagina. Mas tarde en 1808, la Suprema Corte de Alemania
afirmé que un nifio concebido a través de una inseminacidn artificial usando la

mujer el semen de su marido debia ser considerado como hijo legitimo.




El primer caso discutido en la Corte de los Estados Unidos sobre fa

inseminacion artificial, se decidid en 1845, siendo éste denominado Hoch vs. Hoch.

La ciencia y la medicina deben perseguir el mejoramiento de las condiciones
de vida humana tratando, en la medida de lo posible, de dar soluciones a los
problemas que aguejan a los hombres. La inseminacién artificial ha venido a dar

una solucién a problemas de infértilidad de muchas parejas.

Se puede decir que en la actualidad la capacidad de procreacion del
hombre puede ejercerse incluso después de su muerte. Mas de veinte mil nifios
nacen cada afo por medio de inseminacidn artificial y utilizando semen de un
donante. En 1982 Walzer estimo que alrededor de quinientos mil nifios habian
nacido para esa fecha como resultado de este método. Bancos de semen se han
establecido en todo el mundo; paises como Francia y Dinamarca han construido
bancos y centros de inseminacion aceptados por la comunidad cientifica y por la

sociedad.

Los métodos de concepcion artificial conllevan todo un universo de
implicaciones legales, con cuestionamientos morales y éticos. El legislador no se
puede mantener al margen de estos hechos a raiz de sus propios criterios morales,
sino que deben de tratar de regular fas situaciones juridicas que se presentan, para
que en la medida de lo posible, dé un trato de lo mas justo posible y juridicamente

correcto a los productos finales de dicha utilizacion e implementacién de métodos



de inseminacion arificial: nifios, quienes quedaran sujetos al albedric de la

sociedad.

Algunas de las consecuencias juridicas que se generan respecto de
las inseminaciones artificiales realizadas en mujer viuda con semen de su esposc
ya fallecido, en mujer viuda o divorciada con semen de donador o en mujer soltera,

son las que presentare en esta investigacion.

Debemos observar que en nuestra legislacion ne aparece
reglamentacion alguna en el Cédigo Penal ni tampoco en el Caodigo Civil; en el
Derecho Candnico tampocc se hace referencia especial a esta materia. De aqui
surge la necesidad de legislar sobre la concepcidn artificial, ho solo en el Codigo
Cwil, sino adicionalmente en las leyes que se interesen en lo Familiar y en la
filiacion. En la Ley General de Salud en el capitulo décime cuarto refativo ai control
sanitario de las disposiciones de organcs, tejido y cadaveres de seres humanos, se

comprende lo relativo al control del semen en el articulo 314 que dice:

PARA LOS EFECTOS DE ESTE TITULO SE ENTIENDE POR:

i. Disposicion de drganos, tejidos y cadaveres de seres humanos: el

conjunto de actividades relativas a la obtencion, conservacion, utilizacién,

preparacién, suministro y destino final de drganos, tejidos y sus derivados,



productos y cadaveres de seres humanos, incluyendo los de embriones y fetos. con

fines terapéuticos, la docencia o investigacion;

Il. Cadaver: el cuerpo humanc en el que se haya comprobado la

pérdida de la vida;

IIl. Embrion: el producto de la concepcion hasta las trece semanas de

gestacién,

V. Feto: el producte de la concepcion a partir de la décima tercera
semana de gestacion;

V. Producto: todo tejido ¢ sustancia excretada o expelida por el cuerpo
humano como resultante de procesos fisioldgicos normales. Seran considerados

productos, para efectos de este titulo, la placenta y los anexos de la piel, y

VI. Destinc final: |la conservaciéon permanente, inhumacion o
desintegracién, en condiciones sanitarias permitidas por la ley, de érganos, tejidos y
sus derivados, productos y cadaveres de seres humanos, incluyendo los embriones

y fetos.

Continuando lo expresado conviene detectar en cuales leyes se
reglamente |o relativo a la fecundacion artificial; desde luego parece no haber duda

de que debe incorporarse alguna reglamentacion en el Cédigo Civil, la materia



matrimonial y en la referente a la filiacion de los hijos dentro del matrimomo.
También parece conveniente estudiar la posibilidad de adicionar algunos delitos, por
la violacian de la honestidad corporal de la mujer cuando se le fecunde contra su
voluntad, o por la ilicitud que significa hacer concebir a una mujer arificialmente
ocultdndolo al marido o sin el consentimiento de éste; o bien porque el marido
aporte su semen para fecundar a mujeres extrafas, que implica una ofensa para la
conyuge. En este aspecto, debe determinarse la responsabilidad de los sujetos que
pueden ser el vardn o la mujer, el médico que realiza 1a operacién y el tercer
interesado en la fecundacion de la mujer, 0 sélo los dos ultimos. Por dltimo parece
evidente que la Ley General de Salud debe tener una reglamentacion especial para
la operacion de inseminacion o concepcidn artificial, para reglamentar la forma ©
manera de hacerse ¥ los aspectos juridicos que deben satisfacerse para seguridad

de |os consortes y de 1a filiacién.

A) CODIGO CIVIL.

En esta materia es conveniente precisar hasta donde Ia
reglamentacién actual puede responder a situaciones que se plantean por la
concepcion artificial, la situacion, como se ha dicho, puede referirse a los

progenitores, a ia filiacién y a las sucesiones,

En relacién a los consortes, debe precisarse que la fecundacion

artificial sélo podra realizarse con el consentimientos de ambos en los términos y



condiciones que para tal efecto fijen las leyes de la materia, con la cual se remite a
los interesados a la Ley General de Salud, que es la mas adecuada para la

aplicacién de estos métodos.

Con relacién a la filiacion de hijos nacidos de matrimonio, podria
agregarse un articulo que haciendo referencia a los articulos 325 y 326, expresata
"No obstante lo dispuesto en los articutos que preceden, este desconocimientc no
es admisible si se acredita, por cualguier medio de prueba, que el hijo fue

concebido como consecuencia de fecundacién artificial con semen del marido.

En las sucesiones debe tomarse en cuenta lo relativo a la

inseminacién después de muerto alguno de los consortes o concubinos.

B) CODIGO PENAL.

Deben hacerse estudios para decidir si se incorporan al Cadigo Penal
nuevos delitos en materia de |a concepcidn artificial, que hagan referencia a la

mujer, al médico, al dador del semen y al varén conyuge.

Con relacion al médico, existen actuaciones u omisiones que pueden
significar un ilicito, como podrian ser: no cerciorarse o tener la seguridad de que el

donador reune las condiciones de salud exigidas por la ley, revelar el nombre del



donador, inseminar sin el consentimiento previo y por escrito de la mujer y del

marido; inseminar a mujeres no casadas.

En relacién con la mujer, considero que seria ilicito: ser fecundada

artificialmente con semen distinto del mando; ser inseminada fuera del matrimonio,

Por parte de! donador: forzar fisica o moralmente a la mujer, sea
soltera o sea casada, para que se le insemine con su propio semen, pues va en
contra del bien juridico tutelado consistente en la honestidad corporal, que se

agrava en caso de matrimonio por 1a ofensa grave al matrimonio y al marido.
C) Ley General de Salud.

Dentro de esta ley debe completarse la reglamentacion que existe para
las disposiciones de partes del cuerpo, consistente en 6rganos v tejidos. Desde
aluego, en la ley se deben tomar en cuenta al marido y a la esposa, asi como al
meédico que es el responsable de la inseminacién o implantacién del dvulo

fecundado.

En un supuesto que se legislara sobre el establecimiento de bancos
de semen, en general puede sefialarse que el donante debe ser ignorado. Un
incégnito que no deje rastros que puedan identificarlo, sin embargo, debe estudiarse

la posibilidad de identificacién, para posibles consultas sobre aspectos genéticos o




enfermedades. Debe haber un secreto sobre fa mujer en quien fue usado el semen
El secreto profesional de médico y del banco debe ser absoluto para evitar
problemas juridicos. Deben sefialarse los requisitos de salud fisica, ausencia de

rasgos digenéticos y hereditarios.

1.4. INSEMINACION ARTIFICIAL EN SERES HUMANOS.

Alrededor del afic 300 A.C, ya se contemplaba la posibilidad de que
las mujeres pudieran concebir sin necesidad de coito sexuai con un hombre. En la
época romana constituia una deshonra no tener descendencia que continuara en
culto familiar. Asimismo en la Biblia se relatan que las palabras de Raquel que por
su esterilidad no puede darle hijos a Jacob y le da a sus esclavas para que conciban
por ella: Dame hijos 0 me muero, Encendido en ira contra ella Jaceb le responde:
Por ventura soy yo Digs, que te ha hecho estéril. Ella le dijo: Ahi tienes a mi sierva
Bila; entra a ella, que para sobre mis rodillas, y tenga yo prole por ella”. Didle, pues,
su sierva por mujer, y Jacob entré a ella. Concibié Bila, y parié a Jacob un hijo, y dijo

Raquel: Dios me ha hecho justicia, me ha oido y me ha dado un hijo.

Algunos autores establecen que los antecedentes histdricos de la
inseminacion artificial en seres humanos data de 1462, cuando Juana de Portugal,
esposa de Enrigue 1V de Castilia, fue inseminada artificialmente y da a luz a “Juana

de Beltrangja”, sin embargo no existen pruebas definitivas de este hecho.



La primera inseminacidn artificial en seres humanos fue realizada por
el cirujano inglés John Hunter entre los afos 1790 y 1799, Esta fue una
inseminacion homodioga pues se utilizo el semen del esposo de la mujer
inseminada. Ciertamente este hecho ha sido puesto en cuestion, pero existe

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

"En 1834 Willlam Pancoast logrd exitosamente la primera
inseminacion heteréloga documentada en Filadelfia; esta se llevé a cabo en secrato
para proteger tanto al médico como al paciente, veinticinco afios después un

alumno de Pancoast publico este acontecimiento.™

En 1911 Roelheder, da a conocer 65 experimentos, de los cuales 31
resultaron positives. Mas tarde en 1942 Seymour y Kroerner, interrogaron a 30 000
médicos de los Estados Unidos y lograron saber de 9489 embarazos logrados por
medios artificiales. En 1950 en Francia se reportaron 1000 embarazos anuales,
6000 en Inglaterra y 20000 en Estados Unidos, todos elios como producto de la
utilizacidn de métodos artificiales de concepcion. En esta misma fecha los meédicos
del cuerpo de sanidad del ejercito de los Estados Unidos practicaron en mas de
1000 personas la tele inseminacién, con semen de soldados acantonados en

Corea.

! M.GLESERMAN. “A Survey and Thoughts on Artificial Inseminatién”. En David Puett (de), Human, Fertiliti,
Healthann food impact of molecular Biology and Biotechnology, United Nations Fund For Populatién Actives,
New York, USA, 1984 Pag. 32.



En 1968 se establecen los {lamados Bancos de Semen en paises como Francia y
Alemania, en donde se obtiene semen de diversos donadores, guardando absoluto
secreto sobre su identidad. Por ultimo tenemas que en 1969 el Dr. George Sillo-
Seidel, de nacionalidad alemana, presemnta un informe sobre una mujer que dié a luz

a un nifio resultado éste de un semen congelado.

Para evitar que los seres humanos nacidos por la utilizacién de los
procedimientos de inseminacion artificial por donador en el futuro pudieran llegar a
tener contacto sexual entre ellos, creando posibles situaciones de incesto, etc; se
ha tratado de limitar 2 un maximo de cinco o seis inseminaciones por cada donador

de la misma zona geografica.

En la actualidad, los nifics nacidos por {os meétodos de inseminacién
artificial va en ascenso. Este procedimiento brinda una posibilidad a parejas
infértiles para poder lograr su procreacion, por lo que considero importante se creé
una regulacién y reglamentacién adecuada en |a utilizacidén e implementacion de
estos procedimientos para que puedan ser utilizados correctamente y reduzcan los

abusos en su utilizacién.
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2.1. CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL.

Debemos analizar si con nuestra legislacién es posible responder a las
nuevas exigencias que nos plantea la ciencia en esta matena. Estas nuevas

exigencias son en las, dreas conyugal, de la filiacién y en las sucesiones.

Conviene preguntarnos si la actua! legislacién da respuesta a las
interrogantes que en esas areas se plantean. Nuestra legislacion, en especial el
Cadigo Civil; no deja de |lado !a consideracion que se debe a la moral a las buenas
costumbres y a las disposiciones del orden publico. Esto se desprende de los
articulos 6,8,1795 frac. lll, 1816,1827 frac. I, 1830,1831,1943 y 2225. Es decir, la

licitud esta presente en cualquier relacion juridica.

Sobre esta materia hay una gama de opiniones que van desde la
repugnancia a este tipo de operaciones terapéuticas hasta la aceptacion llevada al
extremo de tratar de mejorar |a raza a través de la manipulacién genética. Debemos
colocarnes en una situacion de equilibrio, en la que se contemple {a realidad v [as
posibilidades en beneficio del hombre vy la comunidad, y opinar con un criteric que
salvaguarde los intereses de la persona y de la comunidad, evitando extremismes

en uno u otro sentido.

Los autores plantean si se frata de una fecundacion artificial o de una

inseminacion artificial. Ambos términos son utilizados. Se habla de |la fecundacion




artificial, aln cuando no se descarta que también puede usarse como terminofogia
adecuada la de inseminacion, toda vez que el primer concepto hace referencia a la
concepcién como resultado y en cambio, en el segu'ndo concepto, se esta
expresando la introduccion de esperma en la mujer por medios artificiales, sin

asegurar la concepcion como resultado.

Sin embargo casi la totalidad de autores consideran que la practica en
cuestién no es la fecundacidn, pues |la verdadera fecundacion se da después de la
intervencidn médica. Se dice que la fecundacion no es artificial, lo artificial es la
inseminacién. Pero 10s avances cientificos hacen posible también |a fecundacion
artificial, cuando se logra esta gestacion en tubo de ensayo, llamada in vitro. En

estos casos se frata de una verdadera fecundacion artificial extrauterina.

Por lo tanto, se emplearan los dos términos respondiendo cada uno a
una situacion determinada. Inseminacion sera el término para indicar la introduccién
del esperma en la mujer sin asegurar la fecundacién; por 1o tanto fecundacion es la

union artificial extrauterina de un espermatozoide con el dvulo.

Sin embargo, cuando se refiera a las dos situaciones empleare el

término concepcion puéas es lo que se pretende.



“Podemos sefalar que la fecundacién desde el punto de vista de la

fisiologia es el acto de impregnacion del évulo por el espermatozoide.™

La concepcion supcne en forma asociada el Coito vy ia inseminacion
se¢ consideraron inseparables: hoy se han separado y pueden producirse Ia
segunda sin la union sexual. La inseminacion y la concepcion artificial pueden darse
en cualquier mujer esté o no casada, hubiere 0 no convivido con un hombre en el
aspecto medico se comprende: la recogida dei semen, la inseminacion y la

concepcion.

Zannoni define ia inseminacion artificial de |2 siguiente manera, “.. la
ciencia pone al alcance de los matrimenios infecundos, en la actualidad, el recurso
de la inseminacion artificial. Esta constituye une técnica un método, si se prefiere
que salve los cbstaculos organicos o funcionales que impiden la fecundacion
mediante la cépula o coito normal entre marido y mujer... No superandose estos
trastornos mediante tratamiento terapéutico, puede recurrirse a la inseminacion
artificial con semen del marido (homdloga). Pero puede ocurrir que frente a la
esterilidad del marido la pareja decidiese recurrir a la inseminacion arificial
utitizando el esperma fértil de un tercerc (heterdloga). En este caso ia inseminacion
no es solo una técnica o método para permitir la fecundacién genéticamente
conyugal, sinc que, ademas aporta un compeonente genético ausente en la pareja

para fecundar, la fecundacién se obtiene sin copula o coito. El semen es inoculado

® Enciclopedia Juridica Omeba. Dris Kill, S.A_, Buenos Aires Argentina, 1980. Tomo Xil. Pdg, 73.




mediante jeringas o catéteres y depositado en el cuello vaginal o en las cercanias

del dvuio femenino.”'”

2.2. CLASIFICACION DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

Se pueden sefialar las siguientes maneras o formas de fecundacion

artificial.

1) En relacion con el lugar donde se efectue la fecundacion puede ser; interna
o in vitro. La primera se procura y se logra en el seno maternc; 1a segunda fuera de

él, en recipientes de laboratorio.

2) Con relacién al estado familiar de la mujer podra ser en matrimonio o fuera
de matrimonio. La primera a su vez puede dividirse segun se efectie con
elementos del matrimontio es decir, con el dvulo de |la esposa y espermatozoides
del esposo, o con los elementos extrafios al matrimonio, bien sea con elemento
masculing  extrafio, con elemento femenino extrafio o con ambos elementos

extrafios pero implantados en la esposa.

Con relacién a la mujer no casada, podemos distinguir segun se trate de mujer

soltera 0 concubinas. También debe sefialarse a la mujer que se preste para

18 A, ZANNONI, Eduardo. “Inseminacién Artificial ¥ Fecundacion Extrautering”. Editorial Astrea Buenos Aires.
1978. Pégs. 43-44,



procrear un hijo que no tenga ningun elemento de eila, es decir, una mujer que

facilite su Gtero en favor de un tercero, hombre o mujer.

3) Después de muerto el cényuge pueden presentarse las siguientes
situaciones: Inseminacion homodloga practicada en la esposa con semen del
marido, después de fallecido éste. Fecundacion in vitro del ovulo de la esposa.
adecuadamente conservado después de su fallecimiento, con semen del marido.

Es conveniente precisar que |a clasificacion se hace basandose en las
posibilidades técnicas y bioldgicas, pero no necesariamente para gue se incorporen
a la legislacion. No tode lo que se hace es moral y legal; debe distinguirse y sélo
reglamentar como licito lo que no contrarie |as buenas costumbres, que significa la

moral de un puehlo.

2.3. Técnicas de la inseminacién artificial.

“l.os objetivos principales de la inseminacion artificial son:

a) Asegurar la existencia de ovulos disponibles

b) Acercar los espermatozoides al dvulo en el aparato genital femenino

¢} Mejorar e incrementar el potencial de fertilidad de los espermatezoides realizando

una serie de procedimientos de laboratorio al donante, llamados en conjunto

capacitacion espermatica.




La capacitacion espermatica emplea una serie de técnicas de lavado
con soluciones especiales o con gradientes de diferentes densidades que eliminan
del eyaculado restos celulares, bacterias, leucocitos, espermatozoides muentos y
lentos, secreciones seminales; al mismo tiempo se selecciona y concentra la
poblacién de espermatozoides mas fértiles en un volumen aproximado de 0.5 ml.
que se introduce al Gtero aumentando con ello las posibilidades de fecundacion. Las
técnicas mas empleadas son las de (avado y centrifugacién, "swim-up” y filtracion

. n 11
en gradientes de Percoll.”.'

Dependiendo del sitio donde se deposite el semen la inseminacion
artificial puede ser: intravaginal, intracervical, intrauterina, intraperitoneal o

intratubaria.

Con ia inseminacion intrauterina se obtiene la mejor tasa de
embarazo, entre el 20-25% de probabilidades de embarazo por intento. Se
recomiendan 5 ciclos consecutivos de inseminacion artificial para agotar las

probabilidades de éxito.

Una vez lograda la fecundacidn, el desarrollo del embarazo es normal;
el riesgo de presentar un aborto, parto prematuro 0 un bebé con una maiformacién

congénita es el mismo que en un embarazo obtenido por coito vaginal.

™ Técnicas de Reproduccion Asistida “Inseminacion Antificial”. Http jwww. Reproduccion. Com, mx| insem.
Him). 1996



Para incrementar el porcentaje de éxito se recomienda aumentar ia
cantidad de dvulos en el tracto genital femenino estimulando los ovarics con
medicamentos que inducen ovulacion mdltiple; el seguimiento folicular indicard el

momento de la ovulacion v el dia optimo para la inseminacion.

Recientemente se comenzg a emplear un nuevo método: la
transferencia intraybaria de gametos (TiG o GIFT). Esta técnica fue ideada por ei
médico Ricardo Ash y consistente en captar los dvulos de la mujer a través de la
paroscopia v, al n;uismo tiempo, el esperma del marido. En la misma operacion se
coloca .ambos gametos en una canula especial, debidamente preparados, y se
introducen en cada una de las trompas de falopio, lugar donde se produce
naturalmente la fertilizacion. Los espermatozoides penetran en uno ¢ mas évulos,
formandose el embridn. Este descendera dentro de las trompas hacia el utero, de
forma tal que la concepcidn se producira integramente en el cuerpo de {a mujer.
Esta técnica es un refuerzo de la inseminacién homdloga, respetando al maximo el
proceso de fa concepcidon que, segun la doctrina catdlica, debe darse

necesariamente en el cuerpo de la mujer.

Las técnicas para la inseminacién artificial han ido evolucionando, por
lo que en un futuro préximo, se espera sean mas baratas, de aplicacién muy

sencilla y con resultados positivos en la mayoria de los casos.



puede afirmar que hay una firme unién moral entre el acto de amor y el nifio que
nace como fruto de la inseminacién artificial. Los pastores deben sentirse (ibres al
aconsejar a los matrimonios sin hijos que recurran a este metodo en su deseo de

llegar a ser padres y realizar su misién procreativa."”

Respecto a la “... fecundacion artificial a realizarse en el matrimonio
hay que distinguir: si existe la posibilidad de obtener la generacién por via normal.
aunque sea con graves dificuitades, entonces la inseminacidn artificial siempre
inmoral. Pero puede darse el caso de gue unos conyuges que después de haber
experimentado todos los remedios medico-quirurgicos no logran obtener prole, a
causa incluso de una disfuncion de orden traumatico sobrevenida después de la
boda; entonces se podra realizar la fecundacion artificial homdloga, con tal de que
haya un acto conyugal que exprese el amor entre las dos personas, aunque no se
den todos los compenentes de una relacion normal, por lo que se hecesita recurrir a
ciertos artificios gue ayuden sin sustituir, a lo que exige la naturaleza de la persona

n1
humana.”"”

Otfro aspecto que interesa, es determinar si la fecundacién artificial

solo es licita en caso de esterilidad mas no en caso de impotencia.

121 3 Sexualidad Humana Nuevas Perspectivas de! Pensamiento Catélico. Estudio realizado por la Catholic
Theological Society of America. Dirigido por Antonry Kossik, Ediciones Cristiandad. Madrid, Espafia, 1978. Pag.
160,

"? Diecionario Enciclopédico de Teologia Moral. Op. Cit. Pag. 421



La impotencia la encontramos como impedimento para contraer matrimgnio
(articulo 156 frac. Vlil del Cadigo Civil), que produce la nulidad del matrimonio, tanto
en g civil como en lo religioso, y la impotencia subsecuente produce la causal de
divorcio prevista en la fraccidn V1 del articulo 267 del mismo ordenamients. Parece
gue la licitud debe reservarse s6lo a los casos de esterilidad entre consortes, pues
la impotencia por si es causa de nulidad, v engendrar un hijo en esa situacién
podria traer graves consecuencias para el mismo, en caso de nulidad candnica del
matrimonio o divorcio civil del mismo. Sin embargo, por tratarse del matrimonio y
tomando en consideracion que 10s consortes pueden convivir para cumplir los otros

fines del matrimonio, podria aceptarse, aln en este caso, la fecundacién artificial.

2.5. CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA.

Respecto de la inseminacion artificial homdloga Zannoni dice que “la
ciencia pone al alcance de los matrimonios infecundos, en la actualidad, el recurso
de la inseminacién artificial. Este constituye una técnica, un método, si se prefiere
que salva los obstaculos organicos o funcionales que impiden la fecundacion

mediante la cdpula o coito normal el marido y la mujer.” ™

Ahora bien, si establecemos gue la inseminacién artificial homéloga
dentro det matrimonio tendra como resultado un hijo bioldgica y legalmente de la

pareja, ya que cumplira con los requisitos establecidos en el articulo 324 del Cédigo

' A, ZANNONI, Eduardo, Op. Cit. Pag. 43.



Civil, cabe hacer menciéon que dicho procedimiento se debera realizar con el
consentimiento de ambos conyuges.

Nuestra iegisiacion, especificamente en el Codigo Civil, en la uitima
parte del articulo 162, dice: “...toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada, sobre el numero y el tiempo de tener a sus hijos. Por lo
gue toca a matrimonio, este derecho sera ejercido de comdn acuerdo por los

- 'S
conyuges.

Soto Lamadrid dice que “... uno de los fines naturales del matrimonio
es el de permitir la trascendencia mutua de los conyuges, a través de los hijos, y
que la negativa injustificada de uno de ellos, no convenida expresamente antes del
matrimonio, constituye una grave ofensa para el miembro que se unid

conyugalmente con esa expectativa.”'®

En la inseminacién artificial conyugal, es necesario el consentimiento
del marido para la extraccion del semen con la finalidad precisa de su inseminacion
en su mujer. Tal consentimiento no puede entenderse implicito en el consentimiento
matrimonial, tampoco exigible o debido en atencion a los deberes conyugales de
socarro mutuo (ni siquiera cuando este sea un medio para superar la imposibilidad

de la pareja de generar mediante copula sexual), por lo que su negativa no podra

% Cédigo Civil Para el Distrito Federal, Ediciones Madrid, S.A. México 19, Pag.
!¢ 30TO LA MADRID, Miguel Angel. “Biogendtica, Filiacién y Delito™. Editorial Astrea. Buenos Aires, 1990.
Pag. 33.



calificarse como viclacion de deberes conyugales a efectos de separacion o
divorcio. La inseminacion de la mujer con semen del marido contra |la voluntad de
éste, puede entrafar violacion de los deheres conyugales (en particular, el respeto
mutuo) por parte de ella, pero nada cambia respecto de la paternidad del marido v

correlativa filiacion matrimonial de los hijos.

Por lo tanto podemos decir que la decisidn de utilizar el procedimiento
de inseminacion artificial dentro del matrimonic debe ser consentida por el marido vy
su esposa, ya que nuestra legislacion establece que dentro del matrimonio, el
tiermpo y el numero de los hijos sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges, y
debido a que desencadenara consecuencias juridicas respecto de la filiacion,
paternidad, alimentos, patria potestad y demas derechos inherentes a dicha relacion

tales como derechos sucesorios, como veremos mas adelante.

La inseminacion artificial homdloga es aguélla donde se utiliza el
semen de la pareja. En la inseminacion artificial homologa, la muestra de semen se
obtiene por masturbacién el mismo dia en que se va a realizar la inseminacion. Se
recomienda a la pareja una abstinencia sexual en los 3 dias previos con e! objeto de
maximizar la calidad de la muestra seminal en numero y calidad de los

espermatozoides.



La técnica de capacitacion espermadtica se selecciona segun la calidad
de la muestira de semen. Tiene una duracion hasta de 2 horas y debe iniciarse a los

30 minutos después de obtenida la muestra.

Cuando la muestra esta lista para la inseminacidn se deposita en un
catéter especial conectadc a una jeringa; la paciente se coloca en posicidn
ginecologica, se aplica un espejo vaginal estéril para localizar el cervix y por su
orificio se introduce el catéter hacia e! interior del Gtero y se deposita el semen
capacitado (inseminacion intrauterina), si el caso lo amerita, se puede depositar

también semen capacitado en el interior del cervix (inseminacidn intracervical).

El catéter se retira lentamente y se deja a la paciente en reposo 20

minutos, concluyendo asi el proecedimiento.

Las contraindicaciones para realizar una inseminacion artificial

homdloga son:

A Incompatibitidad a Rh.

B. Ser portador de una enfermedad hereditaria,

C. Ser portador del virus del SIDA.



D. Tener una enfermedad cronica degenerativa (diabetes, hipertension severa, etc.).

descontrolada.

F. Presentar cancer o estar bajo tratamiento con radioterapia, quimioterapia o

citostaticos.

G. Contar con una infeccidn genital activa.

H. Tener contraindicacion para un embarazo por razones médicas o psiquiatricas.

<. B P
I. No aceptacion por uno de los miembros de la pareja.”.’’

2.6. INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA.

"Los datos de ia primera inseminacion artificial con donante se
remonta a 1884, cuando un ginecdlogo ingles, PANCOAST, realizé esta técnica por
primera vez. Los descubrimientos ya mencionados sobre el ciclo femenino y la
congelacion de esperma, aceleraron la utilizacion de la técnica y permitieron fa
disociacion entre el momento de la donacién de semen y su utilizacion, mediante |a
creacion de los hancos de esperma. Légicamente, surgieron voces criticas ante

esta técnica, entre otros desde las autoridades de |a iglesia catclica.

7 Técnicas de Reproduccion asistida. Op. Cit.



La iglesia catdlica ha permanecido levantando su voz contra este tipo
de practicas. Asi, por ejemplo, en el documentc Donum Vitae, exhorta a gque la ley
civil no legalice la donacién de gametos, puesto que el respeto de la unidad de
matrimonio y de la fidelidad conyugal exige que los hijos sean concebidos en el
matrimonio. E! recursc a los gametos de una tercera persona para disponer del
esperma o del dvulo, constituye una violacién del compromiso reciproco de los
esposos y una falta grave contra aquella propiedad del matrimonio que es la

unidad."'®

“Las objeciones son multiples y liegan desde los sectores mas
diversos. Asi desde el mismo ambito médico se formulan cuestionamientos que aun
no han sido respondidos. “En primer lugar se daria una asimetria frente al nifio, éste
es hijo gensético de una de los cényuges, y adeptivo del otro. Otfro punto junc es
duefio absoluto de sus gametos?, para donarlos ;requerira de la autorizacion de su
esposo ¢ esposa, de sus hijos de sus hermanos con los que comparte sus codigos?
;es aceptable el anonimato? ;no tiene derecho el nifio a sus 18 afics a conocer su

origen genético a dialogar con su familia genética?.""

Cuando hay un elemento extrafio en el matrimonio, se sefiala que hay
mas concordancia de opiniones en cuanto al rechazo. “Para aigunos, ello

representaria una intrusion en la exclusividad e intimidad del vinculo conyugal, ¥ no

1% Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe. “Instruccion sobre el respeto a 2 vida hurmana naciente v a la
dignidad de la procreacién”. Roma 22 de febrero de 1987. Capitulo I, 2.

¥ NICHOLSON, Robesto. “Aspectos de la fecundacion Asistida™. Nota de actualizacién en revista “Ginecologia v
Reproduccion”. Septiembre 1992, Volumen 3. N°© 3. Pég 116.



ven la manera de reconciliarla con la idea crisiana de la naturaleza del amor
conyugal. Surge una nueva dificultad por la agresion potencial que para el marido
supone recibir un hijo concebido con ayuda de un donante. El marido podria llagar a
ver en el nific una prueba permanente de su impetencia, frutc de la union aduiterina
por parte de su esposa, inciuso indeseado en la intimidad de su vida conyugal.
Tales posibilidades crean un riesgo y una amenaza contra el mismo matrimonio si
ambos conyuges no poseen la suficiente madurez y no estan perfectamente de
acuerdo con esta idea. Sin embargo, hay pruebas de lo contrario de hecho muchas
parejas han sido capaces de superar estos obstdculos y han tenide hijos recurriendo
a la inseminacién artificial heterdtoga, con el resultado de que sus vidas personales
y conyugales se han visto enormemente enriquecidas. Ello dehe servir de

advertencia para no cerrar en absoluto la via hacia esta solucién.”.

Se ha sefialado también que en los casos de fecundacion artificial esta
presente el adulteric al utilizarse semen de un extrafio. Sin embargo, debemos
ohservar que en nuestro pais, ni el Codigo Civil, ni el Cédigo Penal se considera
adulterio la concepcidn artificial. Aun cuando no hay definicion de aduiterio en
nuestra legislacion, se acepta como tal el “... ayuntamiento carnal ilegitimo de

n2i
' Con base en lo

hombre con mujer, siendo uno de los dos o ambos casados.
anterior, parece claro descartar el adulterio en la concepcidn arificial. Cietamente
podria implicar una conducta ilicita de la mujer que se hace fecundar sin

consentimiento del marido u ocultando el hecho, lo que implicaria una injuria grave

1.2 sexualidad Humana “Nuevas Perspectivas del Pensamiento Catélico”. Op. Cit. Pag 161.
Y Real Academia Espaiiola. “Diccionario de la Lengua Espafiola™. Madrid 1978, Pdg. 29.



que podria provocar el divorcio, al darse la causal comprendida dentro de |a fraccién
Xl del articulo 267 det Caédigo Civil,

Como un antecedente de la inseminacion artificial con elemento
masculino extrano, puede sefialarse el levirato judio, como una forma de acudir a un
elemento masculino extrafio a los que fueron cényuges para ia fecundacion de Ia
mujer. En este caso no se trata ya de dos conyuges porque el lerivato se da cuando
el hombre hubiere muerto sin haber dejado descendencia, o cual, evidentemente, 1o
hace diferente al caso en estudio. Sin embargo, en el lerivato se trata de buscar la
descendencia no lograda. El énfasis, se marca en la procreacién que debe lograrse,
a semejanza también del énfasis que se da a la procreacién en el caso de la

inseminacioén artificial cuando el marido fuere estéril.

La ley del lerivato decia que cuando dos hermanos viven juntos y uno
de ellos muere, sin dejar hijos, la mujer del muerto no serd para un extranjero. Su
cuntado entrara en ella y la tomara por su mujer y cumplira con ella y ia tomara por
su mujer y cumplira con ella el deber de cufiado, y el primogénito que dara a fuz
tomara el nombre de su hermano difuntc para que su nombre nc sea borrado de

israel {Deuteronomio 25:5-7).

"Por mas que la obligacion del hermano de casarse con la viuda
parezca contener alguna dureza, no se puede olvidar que la idea de la leviracién fue
admirable, moral y politicamente, pues por ese medio se aumentaba la poblacion,

se conservaban las sucesiones de la familia, la viuda desgraciada no perderia para



siempre la esperanza de disfrutar las dulzuras de 1a maternidad, la amistad fraterna

enjugaba las lagrimas del amor conyugal, v el infeliz esposo no llevaba consigo al

a1
new

sepulcro el desconsuele de que se enterrara con éf su posteridad y su nombre,

Como antecedente de inseminacidn artificial con elemento femenino
extrafic, encontramos que en la antigledad se previé en la legislacion el caso del
hombre cuya esposa fuere estéril; en tal situacién el hombre podia engendrar por
medio de una de sus siervas. Asi |0 encontramos en Ja ley o codigo de Hammurabi,
donde el rey de Babilonia sefialo este caso (parrafo 144 S). También en la Biblia
encohtramos referencias en especial, el caso de Abraham y Agar. “Sara mujer de
Abraham, no le habia dado ningln hijo, pero tenia una sirvienta egipcia de nombre
Agar. Y dijo Sara a Abraham: mira, el sefior me ha privado de tener hijos; entra
pues, a mi sirvienta, quizas por ella tendré un hijo. Escucho Abraham la voz de
Sara, y Sara mujer de Abraham tomo a su criada Agar, y al cabo de diez afios de
morar con Abraham en la tierra de Canan, y la dio a Abraham su marido, para que
fuera su mujer. Entro en Agar que concibid, cuando vio que ya habia concebido, su
sefiora perdid en consideracién a sus cjos. ( Génesis 16: 1-3). Sigue la narracion
sefalando que Sara expulso a su sirviente y el sefior Ja encontrd, la hizo regresar y
tuvo un hijo que se llamo Ismael.

También se sefiala el caso de José, cuyos hermanos fueron hijos de
otras mujeres (Bola y Zelva) que también fueron mujeres de su padre (Génesis 37:

2.

" GOLDSTEIN, Mateo. Enciclopedia Juridica Omeba. Totne VH Dris crill, S.A.. Editorial Bibliografica Juridica
Argentina. Pag 195,



Es de observarse que en los casos sefalados en los que se acude a
un elemento extrafio al matrimonio, lo que se busca es la procreacion. La
procreacion es el bien supremo por lograrse para constituir al matrimonio en familia,
de tai forma que si por esterilidad de uno o la otra no se lograba, podia acudirse a
personas extrafias al matrimonio para que diera a éste descendencia. Desde luego,
se requiere el pleno consentimientc de ambos consortes, entre los cuales se
supone existe una relacion amorosa para completar las exigencias de amor y

procreacicn necesarias para lograr licitamente la fecundacion.

Sin embargo en esta matena de inseminacidn, los “... puntos fijos de
condena establecidos por la teologia moral siguen validos para la fecundacidon
artificial heteréloga: todo ser humano que viene a la vida debe ser engendrado en
una relacion de amor de dos personas de distinto sexo ligadas por el vinculo del

matrimonio,"

2.7. CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA.

E! prospecto de inseminacion artificial utilizando semen de un donador
en muchos casos es percibido por parejas infértiles como un desastre y podra
conllevar todo un espectro de problemas emocionales. Se pueden presentar

preguntas respecto de la legitimidad del nifioc nacido por medio de esta técnica;

® Diccionario Enciclopédico de Teologia Moral, Op. Cit 421,



problemas religiosos y éticos pueden surgir. La pareja debe de estar muy bien
informada respecto de este procedimiento y debe contemplar las consecuencias

detenidamente.

La utilizacién de la técnica de inseminacion artificial, utitizando semen
de un donador, inevitablemente crea un conflicto entre la realidad legal v la verdad

genetica.

Desde el punto de vista médico, puede ser recomendable utilizar el
método de la inseminacién artificial heterdloga en los siguientes casos:
A. Cuando existe contraindicacion de utilizar inseminacion artificial homdéloga.
B. Cuando existe esterilidad masculina absoluta.
C. Cuando existe ausencia absoluta de células de esperma en el fluido seminal.
D. Cuandgo la patologia del semen del marido es resistente a cualquier terapia.
E. Cuando existen enfermedades hereditarias en ia familia del marido.
F. Cuando hay incompatibilidad con el factor RH.
G. Cuando hay periodo largo de infértilidad sin razon aparente, y la mujer esta por

alcanzar sus Ultimos afios reproductivos.

Los requisitos médicos para que una mujer pueda ser inseminada son
los siguientes:
A. Que esté fisica y mentalmente sana.

B. Que sea fertil



C. Que tenga entre 35 y 40 afios de edad.
D. Que no tenga ninglin impedimento para adoptar o algin riesgo en relacidn con el

embarazo y el parto.

En Suecia se requiere que la pareja que va a utilizar la técnica de
inseminacion artificial heterdloga se someta a un examen psicosocial, para
determinar si es apta para ella. En ese pais, el National Board for Health and
Weilfare (NBHW) ha publicado algunas directrices en relacion con este tipo de
inseminacion artificial.

Para poder realizar este procedimiento se debe de estar bajo la
supervision de un meédico quien haya investigado a fondo los antecedentes

genéticos o historial del donador.

Para la utilizacion de los donadores, el 62% de los médicos utilizan
estudiantes o residentes en medicina, un 10.5 % utilizan estudiantes universitarios o

graduados y un 17.8 % utilizan una combinacion de ambos.

En la practica internacional, el donador del semen debe permanecer
en el anonimato. Sin embargo, debera existir un expediente médico en donde se
reporte toda la informacion médica del donador del semen y de |la pargja receptora,
previendo que en un futuro se presenten enfermedades o complicaciones médicas
en el bebé y se tenga un antecedente, asi como la posibilidad, en caso de asi

quererlo, de que &l hijo pueda conocer su propio origen genético. En la mayoria de



las legislaciones estos expedientes soclamente podran ser utilizados y requendos por
medio de orden judicial. Considero, que en el caso de que ia inseminacion artificial
heterdloga fuese reglamentada en nuestra legislacion, se debiesen seguir las

practicas internacionales establecidas con respecto de los expedientes.

La cuestién del derecho a conocer el propio origen genético nunca
debe provocar una alteracion en las relaciones paterno-filiales establecidas En los
sistermnas legales en que es aceptada la inseminacion artificial heteréloga seria
recomendable establecer que la investigacién de la paternidad/maternidad sea
regulada, como un medio para liegar a conocer el codigo genético y no como un

medio para reclamar la paternidad o maternidad.

La mayoria de los autores sefalan que para la utilizacion de este
procedimiento debe contar el consentimiento del maridoc por escrito. De esta
manera se podra comprobar el consentimiento del marido a reconocer legalmente al

hijo y asumir la custodia y derechos inherentes a la paternidad.

Los proyecios de legislacion sobre esta materia estahlecen que la
donacion de semen debe ser gratuita, y el donador solamente deberd ser
reemboisado por 10s gastos en que haya incurrido, mas no debe recibir ninguna
compensacion econdmica por sus servicios, ya que caeria en el comercio con vida

humana, lo cual es reprobado por la mayoria de las legislaciones.



Las inseminaciones realizadas con semen de un donador se deberan
de limitar a un maximo de cinco ya que de esta manera se estaria limitando, scbra
en pequefias comunidades 0 grupos étnicos, el riesgo de cometer incesto o aiguna

otra relacidén entre medios hermanos.

Este tipo de inseminacion se puede equiparar con la adopcion en
nuestra legislacion. Sin embargo, es impoertante sefialar que en la adopcién sélo se
extingue la patria potestad por lo que el hijo tendria derecho a suceder de dos
personas distintas, basandose en |a paternidad legal {marido y adoptante), y del
padre bioldgico (donador det semen). El Ministerio Publico podra actuar como

representante legal para que se lleve a cabo la adopcion,

2.8. INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA FUERA DEL MATRIMONIO O EN

MUJER SOLTERA.

“Lo que parece evidente es el rechazo de ta fecundacion artificial fuera
del matrimonic. Procrear un hijo fuera del matrimonio (por medios naturaies o
artificiales), implica una ilicitud tanto del punto de vista moral como juridico, pues se
contrarian los principios éticos que reservan para el matrimonio; la procreacién adn
cuando los hijos fuera de matrimoenio tienen las mismas consideraciones e igualdad
juridica que los nacidos dentro del matrimonio, no se excluye la ilicitud de los
padres al engendrarlos fuera del matrimonio. Con mayor razén debe considerarse

flicita la fecundacion artificial fuera de matrimonio y ai ser un ilicito deberia
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establecerse una sancion desde el punto de vista penal para aguellos médicos que
se presten a fecundar a una mujer soltera, viuda o divorciada, por que la sociedad y

el estado estan interesados en que la procreacion se haga dentro del matrimonio.”™*

Surge la cuestion de la licitud sobre el posible alquiler del Ltero de una
mujer. Esta es una cuestion nueva de la que no hay precedentes ni en la legislacion
civit ni en la candnica como se trata de casos nuevos, moralmente debe de
recurrirse a analogias que puedan dar una solucion, durante mucho tiempo, estuvo
en uso la practica de dar nodriza a un bebé para que lo amamantara, a veces por
gue la madre no tenia leche otras porque le era molesto o simplemente tenia su
nodriza quien se encargaba de ese menester. Nunca nadie pusc objecion contra el
hecho de que la mujer alquilaba por dinero sus pechos para amamantar 2 una

criatura. Es una practica universal que debemos tomar como indicio.

Sin embargo, podemos preguntarnos si existe diferencia enfre los
senos de una mujer y el Utero de una mujer. Desde luego la diferencia es grande;
alquilar el utero es una cosa mas profunda mas sustancial, porque se estd
generando una nueva vida con el dvulo y semen extrafios. Todo esto debe
analizarse para resclver con criterios objetivos. Si acudimos a io subjetivo y
pensamos en una similitud con la fecundacién de los animales podremos tener una
repugnancia especial por este tipo de operaciones. Si lo tomamos desde el punto

de vista de que se trata de ayudar a la naturaleza humana a superar los problemas

¥ MANUEL F, CHAVEZ ASENCIO. “La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Patemo Filiales” Editorial
Porrita. México 1987, Promera Edicién. Pdgs. 23-59.



de esterilidad o impotencia, le damos un enfoque distinto y podriamos aceptarlo Sin
embargo, la regla debe ser objetiva para determinar si es licito o no a una mujer

prestarse para procrear un hijo de terceros.

La inseminacidn artificial en mujer soltera consiste en una tecnica
mediante ia cual se deposita semen de un donador generalmente anénimo por

medios no naturales en una mujer no casada con fines procreativos.

El hijo, resultado de la utilizacidn de este método, sera un nifio
bicldgicamente de un tercero, y legal y genéticamente de la mujer solicitante. Las
consecuencias juridicas éticas que presenta este tipo de inseminacién son
multiples ya que el hijo legalmente carecera de un padre que genéticamente lo

engendrd.

2.9. CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA EN MUJER

SOLTERA.

En un principio las técnicas de inseminacion artificial se centraban en
una ayuda o remedio para la esterilidad de parejas unidas en matrimonio. En la
actualidad una mujer soltera, viuda o divorciada que no quiera casarse, ni tener
relaciones sexuales con un hombre puede recurrir a estas técnicas para lograr tener

descendencia,
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Existen opciones para suplir esta situacion tales como la adopcion ya
que existen muchos paises en los cuales esta permitido que una mujer sola adopte.
Sin embargo, las formalidades para la adopcion son largas y costosas y los nifios
dados en adopcién son cada vez menos. En México la adopcion puede llevarse a
cabo por persona soltera.

' Zannoni descarta la utilizacion de este métode en muyjeres solteras con
las palabras siguientes ". el uso de la técnica de la inseminacién artificial no puede
transformarse en instrumento caprichoso para la fecundacidn en circunstancias en
qgue la mujer que recibe el semen no se encuentra en las mejores posibilidades
éticas de ser madre. La inseminaciéon de una mujer soltera nos parece un caso
patolégico. Ni hablar del supuesto en que se seleccionaran "mujeres ideales” por
sus caracteres biologicos o raciales para recibir el semen de "hombres ideales”.
como se dice ocurrié en las experiencias eugenésicas del nazismo. Y advierte que
la procreacidn no es una pura funcidn bioldgica que pueda ser objeto de
consideracién independiente de la funcién institucional que aquella cumple

socialmente.”*

En los Estados Unidos se ha sostenido la opinién de que existe duda
respecto del precepto constitucional que prohiba a mujeres solas la utilizacién de
esta técnica. La Suprema Corte ha establecido que la libre decision procreacicnal
del individuo es fundamental y se encuentra apoyado en el derecho constitucional

de la privacidad o intimidad.

5 7 ANNONL, Eduardo. Op. Cit. Pig. 54.
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Las decisiones de la Corte en este sentido han incluido juicios que protegen los
derechos tanto de mujeres casadas como de mujeres solas para decidir respecto de
su deseo a procrear. Como precedente, estas decisiones se apoyan fuertemente en
el supuesto de que &s un derecho constitucional de la mujer sola el tener acceso a
dicho método.

En Inglaterra ia legislacion actual no ha establecido claramente el
proceder con respecto a la inseminacién artificial en mujer sola. En dichos casos,
por lo tanto e! nifio es considerado legalmente como hijo de la mujer y del donador
del semen, quien en teoria tiene todas las responsabilidades de un padre no
casado, mientras que la pareja de la mujer (si tiene) es considerado como un

extrafio legal al hijo.



CAPITULO TERCERO

METODOS DE INSEMINACION ARTIFICIAL

3.1. Fertilizacion in vitro.

3.2. Inseminacion artificial.

3.3. Donracién del 6vulo.

3.4. Embrién artificial o transferencia de embrién.
3.5. Adopcién del embrién.

3.6. Congelamiento del embridn.



3.1. FERTILIZACION IN VITRO

“Histéricamente, el primer antecedente vincuiado a la fecundacion
extracorporea de embriones humanos, se ubica en 1944, cuandc dos bidlogos,
Rock y Menken, obtuvieron cuatro embriones, aparentemente normales a partir de
mas de 100 ovocitos humanos extraidos de ovarios y expuestos a espermatozoides.
En 1969 Robert Edwarsds aplicd un proceso pautado y reproducible para obtener
los embriones apreciando adecuadamente el momento dptimo de maduracion de
las dos células germinales humanas, ovocito y espermatozoide. En 1971 surgio la
idea del tratamiento hormonal para obtener mas de un dvulo por vez y asi lograr
mejorar resultados. Ei primer caso de un nacimiento producto de una fecundacién
extracorporea se registro en Inglaterra el 25 de julio de 1978. Ese dia nacié Louise
Brawn, concebida por fecundacion in vitro y transferencia del embrion al tero,
técnica que fuera practicada por Robert Edwards, bidlogo y Patrick Steptoe,
ginecdlogo, brindando asi una solucion para el caso de esterilidad tubarica
definitiva. Las estadisticas actuales revelan que solo en Francia han nacido mas de

20,000 nifios merced a la practica de la fecundacién in vitro...”

Paco tiempo después se establecieron clinicas “in vitro” en el estado

de Virginia, Estados Unidos y en Australia. El primer bebé “in vitro" anunciado en

“ DOLORES LOYARTE Y ADRIANA E. ROTONDA. “Procreacién Hurnana Artificial”, Ediciones de Patma.
Buenos Aires. Segunda Edicion. 1995, Pags. 118-115.
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Estados Unidos, nacio el 28 de diciembre de 1981. La ciencia acude en ayuda de
los matrimonios que tienen problema para lograr la fecundacién por via natural

La posibilidad de extraer quirirgicamente del ovario uno © mas dvulos
femeninos y ensayar la fecundacién con semen masculino implica evidentemente
problemas éticos y juridicos. Hasta aqui hemos visto problemas relativos a 1a
filiacion y a la licitud juridica de la inseminacion artificial y de 1a concepcion arificial,
pero la fecundacion in vitro nes plantea un problema  adicional: la persona hurmana
as decir, se debe cuestionar la determinacion juridica sobre el comienzo de 1a vida
en cuanto a la personalidad juridica y, consecuentemente, la proteccién tanto desde

el punto de vista civil como penal.

“La fecundacidn in vitro es un término genérico que comprende varios
métodos médicos que se utilizan para superar algunos tipes de esterilidad. Es una
técnica mediante [a cual se consigue que un dvulo y un espermatozoide puedan
encontrarse en una placa de cultivo de un laboratorio, cuando este ne se ha logrado

por el mecanismo natural.

Para ello es preciso:
A. Disponer del semen de un hombre, recogido previamente por masturbacion
B. Poseer uno mas dvulos de una mujer, recogidos por un procedimiento técnico en

un centro sanitario adecuado.,




C. Poner en contacto el semen con el dvulo u dvulos en una placa de cuitivo

nZ7

esperando gue la fecundacion in vitro se produzca.

Zannoni define a la fecundacion extrauterina o “in vitro” como aquella
que “...provoca la concepcion fuera del medio fisico natural y facilita el encuentro de

las células gérmicas a través de procesos fisicos y quimicos adecuados.”

Soto Lamadrid establece que: “..la fecundacién in vitro consiste
basicamente en reproducir con técnicas de laboratorio, el proceso de fecundacion
del dvulo que narmalmente ocurre en la parte superior de las trompas de falopio,
cuando obstaculos insuperables impiden que este fenomeno se realice intra

29
corpore.”.

Existen varias situaciones hipotéticas de la fertilizacién in vitro
dependiendo del origen de las células tanto masculinas como femeninas. De éstas,

solo analizaremos brevemente la fecundacién in vitro homaologa y heterdloga.

De acuerdo a Zannoni, *...la fecundacion in vitro homdloga es aquéiia
en fa que intervienen los componentes genéticos del marido y la mujer. La primera
fecundacién in vitro exitosa se le practicd a la pareja Brown por los doctores

Steptoe y Edwards. Esta fue una fecundacion homéloga. "

T GOMEZ DE LA TORRE VARGAS. Maricruz. Op. Cit. Pag. 55.
# ZANNONI, Edvardo. Op. Cit. Pag. 90

¥ 30TO LA MADRID, M. Op. Cit. P4g. 33.

0 7 ANNONT, Eduardo. Gp. Cit. Pdg. 86



|.a fertilizacion in vitro homdloga es la mas frecuentemente utilizada. En este
procedimiento se remueve el Gvulo materno para ser fertilizado in vitro con semen
del esposo y después se implanta en el aparato reproductor de la misma mujer de
donde procedid dicho dvulo. Este método se utiliza cuando existe imposibilidad de
la mujer para concebir por una mala conformacion de su aparato genita! tal como la

obstruccidn de trompas de falopio.

La fertilizacion in vitro homodloga no presenta grandes conflictos
legales respecto de la maternidad y paternidad bicldgica y la filiacion, ya que el
semen y el dvulo de los solicitantes pertenecientes a las mismas personas gue

resultaran ser los padres legales del hijo nacido por la utilizacién de éste método.

La diferencia respecto de la fecundacion in vitro heterdloga con el
método anteriormente descrito estriba en que el semen fecundante proviene de un
tercero 0 donador. La diferencia con la ferilizacién in vitro homdloga, dice Galindo
Garfias, consiste en que en la fertilizacion in vitro heterdloga se: “.plantea la
disyuncion entre la paternidad bioldgica y la filiacién del hijo que de esta

; - 31
manipulacion resulta.”

*' GALINDO GARFIAS, Ianacio. “La Fecundacién Antificial en Seres Humanos™. Consideraciones Juridicas.
Revista de |a facultad de Derecho de México. Tomo XL 169-171. 1999. Pag, 149.
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3.2. INSEMINACION ARTIFICIAL.

Una de las mas viejas y comunes alternativas de concepcion artificial
es el método de inseminacion artificial. Existen tres métodos de inseminacion
artificial a saber: inseminacién homéioga, inseminacion heteréloga e inseminacion
combinada o mixta. Debido a que esta técnica de concepcién artificial es el enfoque
central de! cual se desprenden las consecuencias juridicas a estudiar en ésta
investigacion, bastara por el momento establecer brevemente como se lleva a cabo

este método, el cual estudiaremos con mayor detenimientc mas adelante.

“La inseminacion artificial es un procesc sencillo que consiste en
depositar semen fresco o congelado en el fondo de la vagina de una mujer féril
(cuando esta ovulando). Puede ser homologa (con semen de ia pareja) o heterdloga

(con semen de donante).”*

3.3. DONACION DEL OVULO.

Este método de concepcion artificial es utilizado en ia mayoria de los
casos cuando la mujer solicitante es infértil o tiene la posibilidad de ser portadora de

un mal congénito hereditario, como por ejemplo la hemofilia.

 TABOADA, Leonor. “La Maternidad Tecnolbgica de 1a Inseminacion Artificial a fertilizacion in vitro™”. Promea
Edicién Icaria Editorial, S.A., Barcelona, Esparia, 1986. Pag, 14,



En este procedimiento el ovulo de una mujer es donado a otra que es
infértit o, que no puede utilizar células reproductoras por temor a ser la transmisora
de un mai congénito. Se espera que después de ser introducido el évulo en tla
mujer receptora, ¥ bajo ia estimulacidn de un ambiente optimo, el marido via una

relacién sexual normal lo fertilice y asi, se dé como resultado un embarazo normal,

3.4. EMBRION ARTIFICIAL O TRANSFERENCIA DE EMBRION.

Este procedimiento es utilizado cuando la mujer sclicitante es infértil o
sus trompas de falopio estan atrofiadas. Es una variante del método de madre
incubadora, con !a diferencia de que en este procedimiento, la mujer solicitante

llevara a término el embarazo.

La transferencia de embrion se lleva a cabo cuando el marido y su
esposa le pagan a una mujer fértil una cantidad de dinero para que ésta a cambio
acepte ser inseminada con el semen del marido solicitante, Después de cuatro o
cinco dias de fertilizacion, los médicos extraen el embrion y lo depositan en el

aparato reproductor de ta mujer solicitante, quién da a luz un bebé legalmente suyo,

Al existir la remuneracion econémica, se esta comercializando con
seres humanos, [0 cual se encuentra prohibido en nuestra legistacidn vigente. La

relacién paterno-filial, a la luz de nuestra legislacion, recaera en la esposa



solicitante, quien serd la que dé a luz, independientemente de |a procedencia del

material genetico.

El 3 de febrero de 1984, el Dr. John E. Buster del Centro Médico
Harbor de U.C.L.A., anunci¢ el nacimiento del primer bebé humano resultado de |a

practica del método de transferencia de embrién.

“De la utilizacion de este método surgen muchos cuestionamientos
como el status legal de embrion, experimentacion y terminacion de los embriones.
Baste con dar un ejemplo de los “verdaderos desaguisados” a niveles juridicos y
morales, como que haya dos embriones en Australia esperando su destino durante
largo tiempo, puesto que sus millonarios padres murieron en un accidente de
aviacion después de que hubieran sido fecundados, pero antes de haber sido
transferidos al Utero de su madre. Alguien tendra que decidir si esos embriones se
destruyen o si se donan y que pasa con los derechos de herencia, etc. Mientras
tanto ellos siguen durmiendo su helado suefio en un congelador australiano y los

. g . . . 133
cientificos siguen congelando embriones, dvulos y esperma. :

El método de transferencia del embrién esta prohibido en dieciocho

estados de la Unidn Americana.

¥ TABOADA, Leonor, Op. Cit. Pag, 4.



Existen también prohibiciones en el caso de que se compense a una
mujer por donar su ¢vuio y que permita que la fertilizacion se ejecute dentro de su

aparato reproductor y después se transfiera el embridn resultante a otro cuerpo.

3.5. ADOPCION DEL EMBRION.

En este método la mujer solicitante es inseminada con el semen de un
donador; después de cinco dias, el embrién resultado de dicha fertitizacion es
extraido y depositado en el Utero de la esposa solicitante. La diferencia con el
método anteriormente expuesto es que en éste procedimiento el embridn no tiene
genes que lo liguen a ninguno de los dos conyuges, por esta razon se asemeja a la
adopciodn, con la diferencia de que la esposa solicitante tiene la posibilidad de llevar
el producto de la fertilizacion durante los nueve meses de embarazo y dar a luz at

hebeé, por lo que, de acuerdo con nuestra legislacién civil, sera a madre del nifo.

3.6. CONGELAMIENTO DEL EMBRION.

Este procedimiento consiste en dejar que se desarroilen los cigotos v
una vez alcanzada la etapa de embrionacion, congelar los embriones resultantes.
Estos se conservaran congelados, hasta que 1a pareja determine que uno de ellos
sea implantado ofra vez en el utero de la mujer estéril a un tratamiento médico que
puede llegar a afectar sus ovarios ¢ puede causar mutaciones genéticas que se

pueden llegar a transmitir por medio de células reproductoras.




Las reacciones a la utilizacion de los métodos de concepcion artificial
han sido muchas y en ambos sentidos, es decir a favor y en contra de la utilizacion
de estos procedimientos. Asi pues, tenemos a algunos autores que defienden el
derecho de todo ser humano a la procreacion y se pronuncian en favor de aquellos

métodos o procedimientos que ayuden o den una posibilidad a parejas infértiles.

Iguaimente, existe una gran comunidad médica que establece que el
hombre debe de estar abierto a nuevas técnicas que ayuden a mejorar las
condiciones de vida del ser humano y que el sdélo temor a que éstas nuevas
técnicas no sean utilizadas de la manera para la cual fueron creadas no es
suficiente base para detener el progreso, considerando que el posible abuso no es

razon para prohibir su uso.

Sin embargo, dentro de la comunidad meédica existen doctores como
Howard Jones, quién dice que las técnicas de concepcidn artificial son una

autentica manipulacién de la naturaieza.

En las legislaciones mas avanzadas en este respecto, existe una clara
tendencia a prohibir que se pague a una mujer por donar su ovulp o que permita que
la fertilizacion se realice en su aparato reproductor vy después se transfiera dicho
embrién al aparato reproductor de otra mujer. En estos supuestos se estaria

comercializando con cuerpos humanos y se podria equiparar a la venta de bebés,
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Asimismo, otros grupos alegan que un embrion es un ser humano por
lo que cualquier interrupcion en el desarrollo natural y normal se podria equiparar
con dar muerte a una vida humana y debiese ser sancionado como el delito de

homicidio.
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4.9. Consideraciones ético-juridicas respecto de los efectos post mortem de la

inseminacion artificial.



4.1. PATERNIDAD Y FILIACION.

La filiacidn de hijos de matrimonio se funda en la existencia del
matrimonio de ios padres, y se hace referencia, como se ha dicho, a la concepcién
y al nacimiento para atribuir a los conyuges, no solo los hijos habidos durante la vida
del matrimonio, sino los que se hubieren concebido antes de la celebracion dei
misme, 0 que nacieren después de haberse disuelto por muerte, nulidad o divorcio.

CLASES DE HIJOS MATRIMONIALES

Segun lo dicho, se torna como base el hecho de la concepcidn que se
cuenta a partir del nacimiento y nos permite clasificar a ics hijos de matrimonio de
la siguiente forma; hijos legitimos, hijos legitimados, y conflictos en caso de

segundo matrimonio.

"LEGITIMOS

a) Durante el matrimonio. Son hijos legitimos los concebidos y nacidos durante el
matrimonio de los conyuges. Hay que agregar que también son hijos legitimos los
hijos habidos del matrimonio putativo, independientemente de la buena ¢ mala fe de

los conyuges (art. 344 C.C)).

b) Después de ciento ochenta dias de la celebracién. aqui se aplica el primer

supuesto de la presuncién iuris tantum, se consideran hijos de los conyuges, los



nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracion del
matrimenio {an. 324 Fc. ). Se presenta la posibilidad de que hubiere la concepcion
fuera del matrimonio, peroc como de acuerdo a la medicina el termino de ciento
ochenta dias es el minimo de la gestacidn, se aplica ese plazo en beneficio del hijo

¥ de la estabilidad conyugal.

¢} Dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién. Estos casos se
encuentran previstos dentro del segundo supuesto de la presuncién del articuic 324
C.C. En estos casos, la concepcion se produjo durante el matrimonio, pero et
nacimientc acaece dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion ya

provenga esta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de divorcio.

LEGITIMADOS - A su vez esta clasificacion se subdivide en das;
legitimacién por ministerio de ley y tegitimacion por el matrimenic de los padres. La
primera, también se subdivide en dos, segln nazcan dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracion del matrimonio, o después de los trescientos dias

de la separacion conyugal.

a) Dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la ceiebracion. Este supuesto se
refiere, evidentemente, a un hijo concebido antes de la celebracion del matrimonio,
pero nacido dentro de los cientc ochenta dias siguientes a la celebracidon del

mismo. en principio este hijo deberia considerarse como nacido fuera de



matrimonio, en condicidn de hijo legitimo, siempre que ocurra alguna de las
circunstancias del articulo 328 del C.C.

Haber sabido el marido establecer |a filiacién de los hijos nacidos por
este tipo de fecundacion, es el consentimiento prestado por él antes de casarse del
embarazo de su mujer. Presupone que si el marido sabia del embarazo, desde el
momento que acepta casarse es porque implicitamente admite que el es el autor de
aquel. Se exige que este conocimiento se pruebe, para lo cual se requiere un

principio de prueba por escrito.

Que el marido concurra al levantamiento del acta de nacimiento y esta
sea firmada por el, o contenga su declaracion de no saber firmar. En este supuesto

no podra desconocer que es el padre de ese hijo.

El reconocimiento expresc por medio de algunos de los modos

previstos en la ley.

Por ultimo no podra desconocerse el hijo que no nacié capaz de vivir.

b) Después de los trescientos dias siguientes a la separacion. El articulo 327 C.C,
sehala que el marido podra desconocer a los hijos nacidos después de trescientos
dias, contados desde que oficialmente tuve lugar la separacidn provisional prescrita
para los casos de divorcio y nulidad. Se hace referencia solo al divorcio o nulidad y

no al caso de defuncién, por que obviamente solo en esos casos puede haber la



posibilidad de que después de la separacién provisional hubiera relaciones sexuales
entre los que todavia son consortes. La mujer, el hijo o el tutor de este, pueden
sostener que el marido es el padre, lo cual se tendré que probar por quien afirma
con alguna de las pruebas admitidas en Derecho. Si se prueba la paternidad la

iegitimacién se da.

El hijo concebido por inseminacidn artificiat en mujer sola va ser un
hijo de padre desconocido, si se mantiene el anonimato del donador de semen, y
ademas se le va a privar de la determinacion de su filiacion paterna, asi como los

derechos de patria potestad, lazos familiares, relaciones sucesorias, etc.

En la doctrina comparada, el donador de semen no debera tener
ninguna obligacién legal respecto del hijo, ya que al acudir a donar el semen este
esta consiente de que debera permanecer en el anonimato y que no existira ningdn
lazo juridico entre el y el hijo concebido con su semen, aunque bicldgicamente si
es el padre del hijo. Seria injusto obligar al donador del semen a la manutencién y
alimentos del hijo nacido por esta técnica en mujer soltera, ya que debera ser esta

la responsable del hijo, gue ella decidio asi concebir.

Sin embargo en nuestra legistacion, si mediante cualquier accién
permiticda por la ley, se lograra probar fa paternidad con respecto del donador del
semen, este serd sujeto de todos los derechos y obligaciones inherentes a su

filiacién paterna.



De igual manera, a este respecto podemos sehalar que en nuestra
legislacion actual la inseminacion arificial en mujer soltera esta permitida ya que el
articulo 466 de la Ley General de Salud no establece impedimento legal alguno,
respecto de la mujer soltera, viuda o divorciada, capaz y mayor de edad que desee
utilizar esta técnica para la procreacion. El hijo producto de este procedimiento seria

un hijo extramatirmonial con todos los derechos y obligaciones.

En México, en el caso de mujeres solteras inseminadas por donante,
se debera aplicar el articulo 382 del Cadigo Civil, que se encuentra dentro del
capitulo que trata del reconocimiento de los hijos nacidos fuera de matrimonic, para
el caso de que se quiera investigar la paternidad. De acuerde con la fraccidn IV de
este articulo, el hijo podra investigar la paternidad si tiene a su favor el principio de
prueba contra el pretendidc padre. Si se prueba la filiacion, los hijos resultado de
esta técnica seran considerados extramatrimoniales, pero tendran los mismos
derechos y obligaciones que los hijos dentro del matrimenio, ya que han sido

igualados por fa iey.

Admitido el derecho de ia viuda o de la mujer de la pareja estable a ser
fecundada post mortem sea por inseminacion artificial o fecundacion in vitra con
transferencia de embrion, dentro de un plaze determinado hay que preguntarse

sobre la filiacidn matrimonial o no matrimonial del hijo nacido.



El elemento determinante para marido o varén de la pareja, para que
se fecunde a su conyuge o mujer sea por inseminacion attificial o por transferencia
de embrion formado con su semen, después de su muerte, dentro de ciertos plazos
sefialados expresamente,

La relacion paterno-filial nace del consentimiento mencionado. Si el
marido o compafieroc no ha dado su consentimiento expreso, no hay relacién juridica
con la criatura que nace, aungque haya nacido producto de una inseminacion
artificial o fecundacién in vitro con transferencia de embridn, con el semen
proveniente del marido. Se equipara esta situacion a la fecundacion asistida con
donarnte, por lo que no podra existir ninguna relacién juridica entre donante y criatura

que nace.

Sera matrimoniales si los padres estaban casadoes y no matrimonial si

los padres mantenian una relacion estable de pareja.

En la filiacién que corresponde a los hijos que nacen por medio de una

fecundacién post mortem hay que distinguir dos posibilidades.

1 Si se practica a fa viuda con esperma del marido, sea en la formacion del embrién
para realizar una fecundacion in vitro con transferencia de embrion o en una

inseminacion artificial.



2 Si se realiza en una mujer que forma pareja estable, con gametos del conviviste
fallecido, sea en la formacion de embrién que se va a transferir 0 en una

inseminacion artificial.

En el primer caso, la filiacidn sera matrimonial, y en el segundo sera

no matrimonial, siempre que se cumplan determinados requisitos de forma y plazo.

A) Filiacién matrimonial.

Para conceder la filiacion matrimonial a un hijo, hay que partir de
ciertos presupuestos inexcusabies en 10s que se apoya este tipo de filiacién. El
fundamento de esta filiacion radica en el matrimonio de los padres, concepcién o
nacimiento durante el matrimonio, filiacién respecto a la mujer casada, identidad del

hijo y filiacion respecto del esposo de 1a madre.

En la fecundacion post mortem, tanto la concepcién como el
nacimiento, se producen después de la muerte del padre; no ocurren durante el

matrimonio de |os padres.

Con anterioridad a la promulgacion de la Ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida no habia acuerdo en la doctrina en cuanto a considerar como
matrimonial al hijo que nace después de los trescientos dias siguientes a la

disolucion del matrimonio.,



Se consideraba gue si ia fecundacién se habia realizado con semen o
embrion en el que habia tomado parte el marido, dentro del plazo que la ley
sefialaba y con la voluntad expresa del fallecido, el hijo debia tener la consideracion
de matrimonial con los mismos derechos y obligaciones de tos hijos nacidos

durante el matrimonio de los padres,

E! beneficio del hijo, corresponderia que se le considerase hijo de
matrimonio no solo porque habia sido la voluntad de los esposos, sino porque existe

un nexo biologico entre los mismos” H

Se consideraba que el hijo seria matrimonial, porque el consentimiento
que el marido emitié con anterioridad a {a fecundacién post mortem equivaldria al de
un hijo matrimonial "adn faltando la presuncién de paternidad del maridc por causa
de separacion legal o de hecho de los canyuges, podria inscribirse 1a filiacion como

matrimonial si concurre el consentimiento de ambos.

B) Filiacion no matrimoniat

Si {a fecundacion post mortem se realiza a una mujer gue formaba

pareja estable, el hijo sera no matrimonial de ambos, siempre que el varon de la

pareja hubiera consentido la fecundacidn post mortem.

* GROSMAN Y MARTINEZ ALCORTA, “La Filiacién Matrimonial”. Su reforma segiin la ley 23.624, en Reu.
La Ley Argentina 1986. Pag 104,



A

Por lo tanto sélo cabe la fecundacion post mortem no matrimanial Si
el compafero de la mujer otorgd su consentimiento para que, con sus gametos, se
le realice una inseminacion artificial a su mujer o una fecundacion in vitro con

transferencia de embrion, segin el caso.

4.2. PRESUNCION DE PATERNIDAD.

FPara determinar la filiacion o paternidad la legislacién actual se basa

en una presuncion iuris tantum del articulo 324 del Codige Civil.

Nuestra legislacion presume que son hijos del marido los que la mujer
a luz después de ciento ochenta dias de celebrado el matrimonio, y los que nazcan
antes de los trescientos dias siguientes contados a partir de la disolucion del
matrimonio o desde que de hecho quedaron separados los conyuges. Por ;nalogia.
de acuerdo con esta presuncion, el hijo, por haber sido concebido durante el

matrimonic, se reputa engendrado por el marido de la madre, aun cuando éste no

sea el padre biolégico.

En la inseminacion artificial heteréloga, el presupuesto bioldgico que
nutre la maxima "pater veo est quem iustae nuptiae demostrant’ desaparece, ya que

biolégicamente el hijo concebido es de un tercero donador anénimo de semen.
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Se origina un conflicto de paternidad entre el padre biolégico vy el

padre que |a ley le imputa un hijo,

Zannoni llama a este supuesto, "supuesto de terceria biolégica” al cual
define como aquel que comprende todas aquelias situaciones en que ef hijo, si bien
ha sido concebido durante el matrimonio de quienes aparecen como su padre o
madre, es el resyltado de una concepcicon en que ha intervenido un componente

bicldgico extrafio a ambos, se crea asi una ficcion legal.

La inseminacion artificial heterdloga puede llevarse a cabo con

autorizacién o consentimiento del marido o sin autorizacion de este.

En el primer caso, estamos ante el supuesto de que la inseminacion
de la esposa se efectue con semen del donhador y el maride hubiese consentido a
que su mujer fuese inseminada con el fin de procrear, y que posteriormente quisiera
probar que no es hijo suyo, ejercitando la accién de contradiccion de la paternidad.

Dicha accion, actualmente, se podra ejercer en base al articulo 326 del Codigo Civil.

Un sector de la doctrina considera que habiendo mediado
consentimiento del marido y no habiéndose revocado éste antes de la inseminacion
de la mujer, no es posibie el desconocimients de la paternidad del hijo, ya que nila
inseminacion artificial ni su consentimiento constituyen un acto ilicito, y ademas su

conducta seria contradictoria a los hechos, es decir al consentimiento otorgado con




anterioridad. Lo anterior de acuerdo con la doctrina de los actos propios. Dicha
doctrina tiene el caracter de un verdadero principio general de Derecho y supone
que es inadmisible una pretension contradictoria de gquien habiendo asumido una
conducta juridicamente relevante, licita, intenta luego obtener un resultado contrario

al exigible o esperable en razén de aquella.

En nuestra legislacién civil actual no se prevé |a filiacién por medio de
la inseminacién artificial heteréloga, por lo que se requiere que ésta se modifique,
para gue habiendo consentimiento del esposo, el nifo nacido de la utilizacion de
éste método sea considerado legalmente como su hijo. Por lo anterior se debera
crear un capitulo especial en el Cédigo civil en el cual se establezcan las relaciones
paterno filiales respecto del marido de la muier salicitante con el nifio, asi como los
derechos y obligaciones, o en su caso, la extincion de los mismos entre el padre
biolégico y el hijo adoptado por el marido de la mujer solicitante. Ya que basandose
en nuestra iegisiacion actual, sélo ia patria potestad entre el hijo adoptado y el padre
biclégico se extinguiria, subsistiendo todos los demas derechos, por lo que et hijo
nacido mediante la utilizacién de esta técnica, actuaimente podra heredar de fos

dos padres, el biologice y el legal.

En el segundo caso el marido podra desconocer judicialmente la
patemidad del hijo de su esposa concebido mediante ésta técnica con fundamento

en lo dispuesto por los articulos 325 y 326 del Cddigo Civil vigente en el Distrito



Federal, si prueba la imposibilidad fisica del acceso carnal con su mujer durante los

diez meses anteriores al parto.

En este supuesto, el marido no ha de considerarse padre de!l hijo ya
que !a madre ha actuado unilateralmente, sin el concurso veoluntario ni biotégice de
su marido, y en su caso, hasta se haya opuesto a la inseminacién, por lo que el hijo

es completamente ajeno a él, y ia refacidn de filiacion con el nifio es inexistente.

A este respecto, Gracia Mendieta dice que "aunque e! esposo
demostrara la existencia de una inseminacién artificial sin su consentimiento y, mas
aon, aungue produjese una prueba hematoldgica que pusiese de manifiesto la
incompatibilidad de su grupo sanguineo con el del hijo-supuesto, elio careceria de
relevancia juridica para la ley mexicana, ese hombre sera el padre de tal hijo y

estara sujeto a las obligaciones derivadas de su paternidad.”35

No coincidimos con [a opinidn anteriormente expuesta, ya que en
nuestra legislacién si se prevé que si se prueba mediante sentencia promovida por
el marido el no tener acceso carnal con la esposa durante los 120 dias de los 300

que precediercn al parto, el marido podra desconocer la paternidad del hijo.

En este sentido sostiene Galindo Garfias que "la deslealtad de la

esposa que se hizo inseminar sin el consentimiento de su marido, constituye un

* GARCIA MENDIETA CARMEN, “Fertilizacién Extracorporea, Aspectos Legales, Ciencias y Desarrollo”.
Conacit. Nov-Dic, 1985. Afio XIN® 63, citado por Miguel Angel Galindo Garfias.



acto reprobable, al ocultar aquél la causa de su embarazo y estimo también que s
éste descubre el fraude, podra desconocer la paternidad del hijo, por aplicacién
extensiva del articuio 330 dei Cddigo Civil ante tos nuevos hechaos que al intérprete

presenta la inseminacion artificial.

Asimismo, sostiene Galindo Garfias que la accion de {a paternidad no
procederia en el caso de la inseminacion artificial heterdloga anénima y no
consentida por el marido, En este caso se le ha privado al hijo del derecho de
conocer a la persona que lo engendré. La razén natural y su calidad de persona y de
ser humano, le otorga derecho a hacer valer sus derechos frente a quienes dicen
ser su padre y su madre y frente a la sociedad entera. Es un derecho vital,

inalienable del que nadie tiene derecho a despojarlo.

Los herederos también podran desconocer la patemidad que se le
pretende imputar al marido, de acuerdo con los articulos 332 y 333 del Cddigo Civil,
en el caso de que el marido no lo haya podide hacer en vida. Dicha accion de
imputacion debera ser ejercitada dentro del término de sesenta dias contados
desde el momento en que el hijo haya sido puesto en posesidn de los bienes del
padre, o desde que los herederos se vean turbados por el hijo en la posesion de los

bienes del padre.

Una posible solucion, en base en nuestra legislacion actual, para crear

un vinculo paternoc fifial respecto de los hijos nacidos de la utilizacion de esta



técnica seria la adopcidn, El marido de la mujer inseminada con semen de un
tercero adoptara al hijo una vez nacido, creando asi un vinculo de parentesco y sus
correspondientes derechos y obligaciones, como seria el de heredar del padre

adoptivo.

Asimismo se debera modificar el articulo 403 del Cadigo Civil cuando
la adopcidén se realice como consecuencia de la utilizacidn de este procedimiento
para que el donador del semen sea sustituido en todos sus derechos y obligaciones
por el padre adoptivo, Sclamente en el caso de desconocimiento por el marido

podra el donador de semen reclamar la paternidad.

4.3. DERECHO A PROCREAR.

Cuando hablamos de inseminacion artificial en mujeres solteras es
necesario estudiar el libre derecho a procrear gue tiene todo individuo. Este derecho
" consiste en un derecho a ia vida y a |a libertad. Algunos autores sefialan que de la
misma forma que el estado no puede prohibir a las personas el tener o el no tener
hijos, tampoco les puede prohibir e recursc a la inseminacidn artificial. En base a
este derecho a procrearse no se les podria prohibir el acceso a la inseminacion

artificial a mujeres sclteras.

En Estados Unidos se ha considerado que el derecho a procrear es un

derecho constitucional encuadrado en el derech¢ a la intimidad, entre ofros, y por lo



tanto |a prohibicion de la utilizacién del método de inseminacion artificial en mujeres

solteras podria considerarse inconstitucional.

Es importante sefalar que se busca el bienestar det nifio producto de
la inseminacién artificial, y por o tanto cuando se consideren los distintos derechos
que le son inherentes a las personas que engendraran al hijo, no se debe de perder
de vista los derechos de ese nuevo ser que no pidié nacer en esas circunstancias,
por lo que se le debe proteger. La situacién de una mujer soltera no consideramos
sea la mas optima en la crnanza y cuidado de un hijo. La familia durante su larga
historia ha sido constituida por padre y madre, por lo que no se le debera de negar
al nific producto de |a inseminacion de su madre, el derecho a tener padre, que
biolégicamente existe. Aunque, actualmente en nuestra legislacién la mujer soltera
y su (s) hijo (s) constituyen una familia, considerc que en base a nuestras

costumbres sociales se debera fomentar la familia constituida por padre y madre ¢

hijo(s).

La doctrina internacional en su generalidad no acepta este
procedimiento en mujer soltera por razonamientos basados en el interés del hijo.
Tanto en las leyes existentes como en los proyectos legislativos se reserva su

aplicacion al uso exclusivo de matrimonios o parejas estables.

En Europa, |a inseminacion artificial no es considerada, por los autores

como un sistema de procreacion sino una técnica en la ayuda para la procreacion.



La propuesta del consejo de Europa recomienda en el principio 1, regla3, que las
técnicas de procreacion artificial humana podran ser utilizadas en favor de una
pareja heterosexual siempre y cuando existan las condiciones adecuadas que
aseguren el bienestar del nifio, y especialmente en los siguientes casos: a) cuando
los otros medios de tratamiento no han tenido éxito o no resultan apropiados para el
caso concreto, b) cuando existe el riesgo seguro de transmitic al hijo una
enfermedad hereditaria grave y, ¢} cuando exista el riesgo de que el hijo sufra una
enfermedad grave que provocase su muerte precoz o incapacidad grave. Se
desprende de la generalidad a seguir en los paises eurcpeos en el sentido de que la
inseminacion artificial debera ser utilizada por parejas unidas en matrimonio o que
tengan una relacién estable ya que el interés y bienestar del hijo es el que impera
sobre ofras causas o razones, por lo tanto, considero que la inseminacion artificial

no deberia ser utilizada por mujeres solteras.

En Espafa, el informe de los Diputados sefiala a este respecto que "
1. La mujer solo padra recurrir a estas técnicas de Reproduccion Asistida: si padece
una esterilidad irreversible que las justifigue, con cargo a la sanidad publica, en los
centros sanitarios publicos, concertados 0 vinculados a ella. 2. La mujer sola no
estéril podra recurir a la inseminacién artificial con semen de donante, con gastos a
su cargo.3. para autorizar estas técnicas de reproduccién, los centros y servicios
sahitarios habran de recibir previamente de la mujer la informacién documental de
que no esta casada, ni constituye pareja estable, asi como de que puede mantener

y educar dignamente a la posible descendencia, facilitindole el adecuado ambiente



de bienestar y evitando que los asi nacidos puedan ser vejados o discriminados

socialmente por causas ostensibles y notorias con ella retacionadas.” *

4.4, LOS TRES SISTEMAS DE HEREDAR.

La sucesion legitima en México se abre respecto de seis ordenes
fundamentales de herederos o sea, seis grupos o series. 1° Descendientes; 2
Conyuge supérstite; 3° Ascendientes; 4° Colaterales dentro del cuarto grado; 5°

Concubina y 6° Asistencia Publica.

A su vez, tenemos tres formas de heredar. Por cabezas, por lineas y
por estirpes en los cuales rigen los siguientes principios: a) los parientes mas
proximos excluyen a los mas remotos, b) solo hay herencia legitima por

consanguinidad y por adopcion, y ¢) no existe herencia legitima por afinidad.

El parentesco por consanguinidad da derecho a heredar sin limitacién
de grado en linea recta y en la colateral hasta el cuarto grado. El parentesce por

adopcion da derecho a heredar entre adoptante y adoptado.

La herencia por cabezas se presenta cuando el heredero recibe el

nombre propio, ¢ sea los hijos, los padres (ascendientes en primer grado) y los

* Encama Roca Trias: La incidencia de 12 inseminacién-fecundacion artificial en los derechos fundamentales y su
proteccion jurisdiccional; I Congreso Mundial Vasco, La filiacién a finales dei siglo XX. Problematica planteada
por loa avances cientificos en materia de reproduccion humana, Editorial Trivium, S.A., Madrid, 1987, pg.32.



colaterales. Los descendientes de segundo o ulterior grado v los sobrinos heredan

por estirpes.

La herencia por lineas se presenta en los ascendientes de segundo o
de ulterior grado; es decir, los abuelos, bisabuelos, etc. La herencia por lineas se
caracteriza en que se divide en dos partes: herencia paterna vy herencia materna. La
herencia se divide en dos partes independientemente de que exista un numero
distinto de ascendientes de un lado y ctro, y después cada mitad se subdivide en el
numero de ascendientes de cada linea.

La herencia por estirpes se presenta cuando un descendiente entra a
heredar en lugar de un ascendiente. Es decir, que el hijo puede entrar a heredar
respecto de la masa hereditaria que le correspondia a su padre, cuando este ultimo

ha muerto antes que el de cujus.

Se presenta la herencia por estirpes en linea recta descendiente, sin

limitacion de grado; en linea recta ascendente nunca puede ocurrir.

La herencia por estirpes puede existir también en linea colateral, pero
limitada solo en favor de los sohrinos del de cujus, 6 sea cuando mueren los
hermanos del autor de la herencia, sus hijos, como sobrinos dei de cujus, podran

entrar a heredar respecto de lo que le correspondia heredar a su padre.



Para que la herencia por estirpes en linea recta descendente tenga
lugar, es necesario respetar la proximidad de grado; es decir, los nietos solo

heredaran a falta de los hijos, y asi sucesivamente.

En el caso de la herencia en |la adopcion, esta sclo da derechos a
heredar entre el adoptante y el adoptado, quedando excluidos los parientes del

adoptante y del adoptado.

4.5 HERENCIA DE LOS HIJOS NATURALES.

Con antericridad, la legislacion de derecho comun establecia una
diferenciacion entre hijos legitimos nacidos en matrimonio, legitimados por el
subsecuente matrimonic de los padres, adulterines, incestuosos y naturales. Los
hijos incestuosos y adulterinos se distinguian de los naturales, ilamando “espurios”
a los primeros. Para que los hijos espurios y naturales tuviesen dereche a heredar
debian ser reconocidos. En el caso de que solo quedasen hijos naturales y
espurios, legalmente reconocidos, sucederian en la misma forma gque los hijos

legitimos.

Cuando concurrian hijos legitimos con ilegitimos espurios y naturales,
estos podian heredar en ia misma proporcion que los ultimos. Incluso, si no existia

otra clase de parientes tenian derecho a la totalidad de la masa hereditaria.



Los hijos reconocidos por el padre, por {a madre, 0 por ambos tenian
derecho a llevar €l apellido del que los reconociese, a ser alimentado por este y a
percibir la porcion hereditaria que sefialase la ley, La determinacion para tener
derecho a heredar partia de! principio de que los hijos fuesen reconocidos por sus
padres. No se hablaba, i6gicamente de uha distincion entre los padres biolggicos y
legales. La filiacién era determinada en base al vinculo matrimonial, es decir, eran
considerados hijos legitimos aquellos que naciesen del padre y l@a madre que
estuviesen casados; y por el reconocimiento legal de sus padres (naturales y
espurios). La relacién sexual que diese origen a la fecundacién del nifio era

necesaria por lo que la filiacion no presentaba ningdn problema a este respecto.

La Ley de Relaciones Familiares derogd la division existente entre
hijos incestuosos, adulterinos y naturales, y establecid como hijos naturales a todos
los habidos fuera de! matrimonio. El proposito de esta ley fue el mejorar la situacion
de los hijos naturales, sin embargo, debido a una redaccidén impropia,("El hijo
natural reconocido solo tiene derecho a llevar el apellido del que lo reconoce™, se
quiso interpretar que se derogaban las disposiciones que en materia hereditaria
concedian al hijo natural reconocido una porcién en 1a herencia. En 1926, debido a
un trabhajo dei Licenciado Luis Cabrera, publicado en la Revista de {a Facultad de
Derecho de México, se demostrd que dicha modificacion no derogaba los derechos
de los hijos naturales a concurrir a la masa hereditaria debidc a que los articulos
referentes a la sucesion legitima no habian sido derogados por la Ley de Relaciones

Familiares, por lo que los hijos naturales siguieron teniendo derecho a heredar.



4.6, HERENCIA DE LOS HIJOS NATURALES EN EL CODIGO CiVIL VIGENTE.

En el Cédigo civil vigente se han suprimido las diferencias existentes
enire hijos naturales y espurios quedando en la misma situacion que la de Ios hijos
legitimos, siempre y cuando se demuestre plenamente la filiacidén en los términos
que determina el articulo 360. Respecto del padre, la filiacidn se prueba por el
reconocimiento o por sentencia que declare la filiacién; y por la madre por el mero

hecho de alumbramiento.

En nuestro Derecho, el articulo 340, se establece que la filiacion de los
hijos de matrimonio se prueba con la partida de su nacimiento y con el acta de
matrimonio de sus padres. A falta de estas actas, o si fueron destruidas, si estan
incompletas, defectuosas o falsas, se podra suplir la prueba acreditando la posesion

de estado de hijo legitimo.

t.a filiacion puede ser acreditada independientemente de la voluntad
del padre o de la madre, para esclarecer simplemente el hecho mismo de la

filiacién.

El cédigo en vigor acepta también que el reconocimiento, aun cuando
se demuestre que no existe filiacidn, atribuye derechos hereditarios. Y esto por
mayoria de razén; porque si el testador puede libremente disponer de sus bienes,

también podra libremente reconocer a alguien, aun cuando no sea su hijo, para



atribuirle a sabiendas el derecho de heredar si murnd intestado, o el de rectbrr
alimentos y de llevar nombre y apellido del que reconoce; pero si se demuestra ei
error en que incurrid el que hizo el reconocimiento, puede privarsele de afectos a
traves del juicio correspondiente.

En el caso supuesto de que no se pueda acreditar la filiacion respecto
del padre, por falta de reconocimiento, el hijo debera, mediante juicio, ordinario civil,
intentar la accion de paternidad, obtener sentencia favorable y con este titulo

comparecer al juicio sucesorio a reciamar sus derechos hereditarios.

Respecto del hijo adoptado, como ya hemos dicho anteriormente, éste
gozara de todos los derechos comio hijo legitimo del de cujus, y per lo tanto podra
reclamar sus derechos hereditarios como un hijo mas, en el caso de que existan

otros herederos.

Asimismo podemos sefialar que basandose en el articulo 403 del

Cédige Civil vigente, el hijo adoptado tendra derecho a heredar de su padre

biolégico ya que el unico derecho que se extingue es el de la patria potestad.

4.7. INSEMINACION ARTIFICIAL POST MORTEM.

Antes de comenzar debemos sefalar algunas pautas que permitan

entender el esquemna basico de abordaje. Analizaremos los casos posibles tomando



las variantes de fecundacion con gametos de origen homdlogo y de ongen
heterblogo, analisis de los casos propuestos a continuacién, y las posibles
soluciones y consideraciones que se brindan responden a la interpretacion del

Derechao argentino vigente,

"Se plantea el caso del matrimonio que recurre al centro biomédico
para someterse a una inseminacion artificial, prestan ambos su consentimiento y se
decide crioconservar el semen para aguardar &l momento propicic hasta efectuar la
inseminacidn artificial, y con posterioridad fallece el esposo.””’

Como sefiala la constitucionalista espafiola Yolanda Gomez Sanchez:
“la posibilidad de una mujer de ser fecundada con los gametos de su marido ya
muerto, pues en eso consiste ia denominada fecundacién post mortem suscita una

viva polémica.

. Puede la viuda exigir la inseminacion? o dicha en otras palabras: su
deseo de pracrear ;es reconocida por la sociedad organizada como un derecho
subjetivo a ser inseminada, exigible al centro biomédico donde esta el esperma? en
esencia: ;Cual es el verdadero alcance y significado del derecho a la procreacién o

a la reproduccion?.

7 DOLORES LOYARTE Y ADRIANA E. ROTONDA, “Procreacion Humana Artificial.”, Ediciones de Palma.
Buenos Aires. Segunda Edicién. Pag. 1995,



iCual seria la finalidad del legislador al reconocer el derecho de la
vida a ser inseminada con el semen de su esposo ya prefallecido? cabe ensayar

dos respuestas diferentes:

1. Justificar esa proteccién en razon del reconocimiento de un derecho subjetivo de

la mujer a la procreacian,

2. No reconocer dicho derecho en razon de un analisis objetivo que contemple los

derechos del hijo por nacer.

Se entiende por fecundacion post mortem los casos de inseminacion
arificial de una mujer con semen de su marndo o vardn de ia pareja fallecido y de
implantacion de la mujer de un embrién formado con su ovuio y €l semen de su

marido o compafiero fallecido.

La fecundacion post mortem siempre se da en las situaciones de
inseminacion artificial y fecundacién in vitro con gametos de la pareja vy
transferencia de embrién, no se puede dar en los casos de fecundacion con
donante de semen, por que ia fecundacion asistida se realiza con gametos de
donante anohimo, que carece de toda relacion juridica con el hijo que engendra,
luego no hay una persona que asuma la paternidad legal, pues ha muerto el marido

o compafiero de la madre.



Este tipo de fecundacion seria similar al de la mujer sola, de lo que se
deduce que no es factible referirse a la fecundacién con gametos del donante.
Ademas el motivo que impulsa la fecundacion post mortem es el deseo de la mujer

de tener un hijo de su marido o compafiero muenio y aqui no se daria

Tampoto se puede hablar de fecundacién post mortem con el material
genético de la mujer muerta con el objetivo de que el marido © compafiero tuviera un
hijo de ella, porque nos encontrariamos ¢on la figura de maternidad de sustitucion o

de subrogada .

E! congelamiento de espermas masculinos se presenta cuando el
varon, deseando tener descendencia, por alguna enfermedad o situacion especifica
que pueda causar infértilidad o riesgo de malformaciones en sus genes tema no
poder conseguirio en el futuro. Asimismo, se presenta la situacién de los donadores
de semen, generalmente anonimos, quienes recurren a un banco de semen a
depositar su esperma para que posteriormente pueda ser utilizado en una

fecundacion artificial.

La expresién ‘fecundacion ¢ inseminacion post mortem” puede ser
tomada en varios sentidos, que para los efectos de este trabajo, se reducen a los

siguientes:

gSTA TESIS WD SALE

s
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El supuesto en que el o los donantes del semen hayan failecido antes de su

utilizacién, y posteriormente se implanten en mujer receptora.

Utilizacion en mujer viuda de semen de donador, es decir que en dicha
inseminacion no ha tomado parte el esposo fallecido, y por lo tanto la consecuencia
legal que se producira sera el cardcter extramatrimonial del hijo nacido mediante la

utilizacion de esta técnica.

Inseminacién en mujer viuda con semen de su marido fallecido. La mayoria de los
autores que hablan respecto de esta técnica sefalan que en rigor a ésta debe

limitarse la fecundacion post mortem.

La inseminacién post mortem sodlo se podra realizar técnicamente
cuando exista congelacion de ovulos, espermatozoides o embriones. La
congelacion de semen para disponer posteriormente de él, se realiza en un banco
de semen o esperma donde seran conservados a 196 grados, en una bomba
refrigerada con azoe liquido, los dvulos y embriones también son almacenados en

congeladores especiales.

En todos los supuestos de inseminacion artificial antes expuestos, el
semen utilizado sera implantado en el utero de una mujer una vez fallecido el dador

del semen.



De acuerdo con la doctrina y practica internacional, solamente en el
supuesto de mujer viuda inseminada con semen congelado del marido fallecido, el
hijo conocera quien fue su progenitor. En los casos de inseminacion anificiat con
semen de donador sdlo tendrd dereche a conocer su origen genético y legaimente
no existiera ningun nexo con el donador del semen. De acuerdo con nuestra
legislacion el parentesco se recanoce por consanguinidad, afinidad o adopcion. En
los supuestos de inseminacidn artificial post mortem en mujeres solteras, viudas o
divorciadas con semen del donador ya fallecido no se podra dar el parentesco por
adopcidn ya que el de cujas no podra realizar Ia adopcidn por ya haber fallecido. En
el supuesto de que la viuda fuere inestimada con el semen del marido ya fallecido, y
el nifio naciese 300 dias después de extinguido el matrimonio, estamos ante un hijo
extramatrimonial ya que el vinculo del matrimonio se habria extinguido mediante |a

muerte del marido.

En los tres supuestos antes sefalados si existiria el parentesco por
consanguinidad ya que éste existe enire personas que descienden de un mismo

progenitor. La paternidad genética seria con respecto del donador del semen.

Sin embargo, para el caso que nos ocupa de acuerdo con el articulo
388 de nuestro Cddigo Civil, las acciones de paternidad sélo pueden intentarse en
vida del padre.

Asimismo, s muy importante sefalar que de acuerdo con el articulo

1314 del Cadige Civil, éf no concebido al momento de fallecimiento del autor de la



herencia no tendra derecho a heredar; por lo que, en la actualidad, legaimente un
hijo nacido mediante la utilizacién de este procedimiento no tendria derecho a

heredar por via sucesoria de su padre.

Las consecuencias legales respecto de los derechos sucesorios de los
nifios nacidos mediante la utilizacion de esta técnica son lo que se pretende

analizar en este trabajo.

Elementos de la fecundacién post mortem;
1 Se requiere que exista una procreacién no coital, sea por inseminacién arificial o
por fecundacion in vitro con transferencia de embrién, puesto que si se trata de una

fecundacién coital, estaremos frente a la figura del hijo péstumo.

2 Es necesario que el padre fallecido haya tenido la voluntad de asumir la
patermnidad respecto de la criatura que resulte de la aplicacién de la inseminacion

artificial o de una fecundacion in vitro con transferencia de embrién.

3 Es preciso que el marido o varon de la pareja haya fallecido antes de la
concepcion del hijo si se trata de una inseminacidn arttificial o antes de ia

implantacion del embrion en su esposa o mujer.

4 Se requiere del deseo de la mujer de tener un hijo de su marido o compafiero

muerto,



4.8. ANTECEDENTES DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL POST MORTEM.

Existen en la actualidad pocos casos documentados de este tipo de
inseminacidon. Uno de los mas conocidos sucedid en Francia en 1981, Alain y
Corinne Parpalaix, una pareja francesa, fueron informados de ¢ue Alain sufria de
cancer en el testiculo y que lo perderia en una operacién, ademas de gue el
tratamiento de quimicterapia lo dejaria estéril. Ante esta situacion, decidieron
depositar el semen de Alain en un banco, en 1984, Alain, fallecid por lo que su
esposa , entablo un juicio para que el banco le devolviera los tubos que contenian
los espermatozoides de su esposo ya faliecido. El tribunal de Créteil dicto en favor
de ella ordenando que el banco de semen procediera a devolverle dichos tubos de
consefvacion de semen perteneciente a su marido. Este caso fue reportado a la
prensa mexicana de la siguiente manera: "Una guapa francesa de 23 afios de edad
reclama ante la justicia el derecho de ser inseminada con el esperma de su
esposo fallecidohace un afio, 1o cual plantea a los jueces un caso Unico: ;puede

permitirse el nacimiento de un nifio gracias al esperma de un muerto?”.%

Corinne Parpalaix fue inseminada con el semen de su marido
fallecido, pero los espermatozoides eran insuficientes y no obtuvo el resultado que

esperaba.

* Excélsior Diario de la Ciudad de México. 28 de junio de 1984,



La aceptacion o rechazo de la fecundacién post mortem es un tema
muy debatido, donde encontramos tres diferentes posiciones en los informes,

trabajos pre legislativos, leyes o doctrina

1 Los que rechazan totaimente la fecundacion post mortem y propugnan su

prohibicion,

El comité sueco que estudio la inseminacion artificial, en su dictamen
sefiald que no se aceptara la fecundacion post morten razon de la necesidad de que
el nifio tenga un padre y una madre desde su nacimiento y recomendd que para
realizar la inseminacién artificial con semen del marido o compafiero, éste deberia

de estar vivo en el momento de la inseminacion.

2 Los que aceptan la fecundacion post mortem con cietas condiciones:
consentimientos expresos, plazos dentro de los que debe tener lugar la fecundacion

después del fallecimiento.

La proposicion de ley Raliana nimero 2660, presentada por iniciativa
radical el 12 de mayo de 1985, en su articulo 12 autoriza la fecundacion post
mortem “siempre que el marido o varén de la pareja hubiere consentido en forma
expresa y que sea practicada dentro del plazo de cinco afios a partir de la muerte

del esposo o varon de la pareja”
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En esta misma linea se encuentra el informe del Grupo de Trabajo
constituido en ia Direccién General de Registros y Notariado, en 1985 que aceptaba

la fecundacion post mortem.

Los que son partidarios de aceptar la fecundaciéon post mortem pero
cumpliendo ciertos requisitos, estiman que sélo se deberia autorizar la fecundacion
en mujer viuda que mantenga durante todo el embarazo esta situacion. De manera
que si la viuda contrajese un nuevo matrimonio no debera ser autorizada a ser

fecundada con los gametos que provengan del marido ya fallecide.

Se sefala que las técnicas de fecundacién post moriem deben ser
admitidas siempre que haya un miembro vivo de [a pareja para poder practicarse el
implante del embnén, impidiendo la utilizacién post mortem de un tercero, se
considera que sélo se deberia aceptar la posibilidad de embarazos pest mortem con
plenos efectos sucesorios, cuando la fecundacién se produzca en un plazo
determinado y con el consentimiento por escrito de ambos miembros de la pareja

estable o matrimonio” *®

¥ GONZALEZ GONZALEZ A “Reflexiones en tomo af Informe Palacios y al proyecto de la Ley sobre técnicas
de Reproduccion Asistida”, en Vol. La Filiacién a finales del siglo XX, problemitica planteada por los avances
cientfficos en materia de reproduccion humana B Congreso Mundia! Vasco. Editorial Tribium, S.A. Madrid,
1988 Pag 390,




4.9. CONSIDERACIONES ETICO;JURiDICAS RESPECTO DE LOS EFECTOS POST
MORTEM DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

La doctrina internacional tiende a reprobar la utitizacidon de este
procedimiento en general debido a las consecuencias morales que acarrea respecto
del hijo asi concebido. Sin embargo, en la propuesta francesa de 1984 para legislar
sobre fa materia v el Informe Warnok consideran que si dicha inseminacién se
realizd con semen del marido fallecido y existia constancia de dicho consentimiento

en favor de la esposa, tales hijos se consideraran matrimoniales.

De acuerdo con estos proyectos legislatives, lo importante es
determinar si el marido prestd o no expresamente su consentimiento para tal fin. La
doctrina internacional, en general, acepta la utilizacion de este procedimiento en el
supuesto de que el marido hubiera hecha constar en vida su expreso deseo de que
en el caso de morir, su viuda fuera inseminada artificialmente con el semen que él
dejd depositado, estableciendo asi el reconocimiento de la paternidad respecto del

hijo concebido con posterioridad al fallecimiento del marido,

La mayoria de los autores al considerar la fecundacion o inseminacion
pos mortern, dnicamente preven el supuesto de que esta sea realizada en viuda con
semen del marido ya fallecido, por lo que analizaremos este supuesto en primer

lugar.




Galinde Garfias respecto de la inseminacién artificial dice “por
interpretacién racional del sistema en que descansa la fillacion paterna, y porque la
manipulacién con el semen dei marido no puede quedar al arbitrio de la viuda, ni
depender de la decision de ésta 0ltima al proceder a la inseminacion después de
que el marido ha muerto, la accion de desconccimiento de la paternidad del hijo
nacido en tales circunstancias sélo seria improcedente cuando la viuda presente
una prueba escrita o indubitable de que fue voluntad expresa del marido que su
viuda (levara al cabo fa inseminacién después de la muerte de éste. Aln asi ;puede
la viuda y el marido de ella decidir el nacimiento de un hijo en tales circunstancias

privandole de antemano de la asistencia y de los cuidados del padre?.

Por analogia y respecto de esta opinidn podiiamos sefalar que
cuando no exista consentimiento por parte del marido fallecido, el realizar [a
inseminacion podria exceder los deseos del titular del semen. En este supuesto la
doctrina coincide en que faltando el consentimiento del marido fallecido la viuda
carecera de todo derecho a reclamar el ser inseminada artificiaimente con el semen

congelado de aguél.

Sin embargo, y en contrario sensu a o antes sefalado, si la mujer ha
sido inestimada con semen del marido fallecido, con o sin consentimiento de aquel,
debemos de establecer que de acuerdo con nuestra legislacion vigente, si la

paternidad puede ser determinada por cualquier medio establecido por la ley, el



consentimiento no sera factor determinante. El origen bicldégico sera factor

imperante para el reconocimiento de la paternidad.

En el caso de la inseminacion post mortem en viuda con semen del
marido fallecido, estamos en presencia de una concepcion genéticamente conyugal
pero juridicamente extramatrimonial en el evento de que ya han transcurrido 300
dias después de la muerte del marido. El elemento biologico o genético de la
paternidad debe atribuirse al marido muerto. Cesde la perspectiva institucional sélo
son legitimos los hijos concebidos por fa mujer dentro del matrimonio por 1o que el
consentimiento de los cdnyuges no es necesario para determinar la legitimidad de

los hijos nacidos dentro de matrimonio.

Zannoni sefala la distincion entre paternidad y legitimidad respectoc del
vinculo paterno-filial dependiendo de la situacidn extra ¢ intra-matrimonial y dice “en
estas ultimas no se discute la paternidad: o que se controvierte es la existencia o
validez del matrimonio, 0 en su caso, se afirma que e! hijo fue concebido fuera del
matrimenio(...) Estimamos que de lege lata el hijo concebido con el semen del
martido pero con posterioridad a la disolucion del matrimonio es hijo
extramatrimonial. Es que, en tanto se mantengan las calificaciones basicas de ia
filiacion (legitima y extramatrimonial), esas calificaciones se realizan atendiendo

exclusivamente a la época en que la concepcidn sucede”. a0

*1E, ZANNONL Op. Cit., Pag. 73.
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El articulo 324 del Cédigo Civil para el Distrito Federa) establece que
“se presumen hijos de los conyuges: | los hijos nacidos después de ciento ochenta
dias contados desde la celebracidn del matrimonio, Il. Los hijos nacidos dentro de
los trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio, ya pravenga ésta de
nulidad de contrato, de muerte de marido o de divorcio. Este término se contara, en
los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los

conyuges por orden judicial ”

El hijo concebido mediante la utilizacién de |a inseminacion artificial
post mortem nacerd, posiblemente, después dei plazo marcade por la legislacion,
por lo que aunque genéticamente fuese hijo de quienes estuvieron unidos en
matrimonio, su padre y madre biolégicos, éste hijo no se reputard como hijo

matrimonial.

Soto Lamadrid al respecto dice que si el hijo naciera pasado el piazo
de trescientos dias de la disolucién del matrimonio, no podria considerase
matrimonial, ya que ni en el momento del nacimiento ni en el de su concepcion los
padres estaban casados entre si. Aunque deja la puerta abierta respecto del

ejercicio de la accidn para determinar la filiacién paterna,

De acuerdo con la legislacion mexicana actual, el status familiar del
hijo que ha nacidc por inseminacion ariificial después de trescientos dias de

disuelto el matrimonic por muerte dei marido no se ha previsto, por lo gue este sera
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dificil de establecer. Debido a que el hijo no fue concebido dentro del plazo que
marca la ley, estariamos ante el supuesto de un hijo biologicamente o
genéticamente del marido fallecido pero juridicamente extramatrimonial. Otro factor
a determinar y analizar se presenta en el sentido de que el marido fenezca sin
conocimiento de Ja existencia futura de ese hijo. Nuestra legislacidn establece que
la perscnalidad juridica de una persona se extingue con su muerte por io que la
congepcidn del nifio se realizaria cuando juridicamente ya no existia la persona que
lo engendré. El articulo 364 del Cddigo Civil sefala que flos padres pueden
reconocer al hijo nacido, par lo que el marido podra reconocer al hijo que naciere de
la utilizacion de este procedimiento.

El articulo 327 del Cadigo Civil, admite la posibilidad de que la mujer,
el hijo o el tutor de éste puedan sostener que el marido es el padre en el caso de
que el marido quisiera desconocer al hijo nacido después de trescientos dias
contados desde que, juridicamente y de hecho, tuvo lugar la separacidn provisional
prescrita para los casos de divorcio o nulidad, en caso de inseminacién post morten
con semen del marido fallecido, en que el hijo naciera después de los trescientos
dias contados desde que juridicamente los conyuges estuviesen separados, por la
muerte del marido, considero podria ser legitimado por medio de fa accidn

probhatoria de la paternidad.

Debidc a que en nuestra legislacion los hijos bioldgicos tienen los
mismos derechos sean estos nacidos dentro del matrimonio 0 no, €l heche de que

los hijos nacidos por inseminacidn artificial post mortem  nacidos trescientos dias



contados después de disuelto éste no implica la perdida de los derechos que
debieran derivarles este tipo de vinculacion como son el llevar el apellido del padre,

alimentos, o derecho a heredar def mismo.

Sin embargo, considero que al contemplar esta situacién, es
importante no afectar a los demas herederos por lo gue una vez concluido el juicio
intestamentario, adjudicada la masa hereditaria y prescrito el tiempo de
impugnacion del mismo, no se podra reclamar por e! hijo nacido por la utilizacién de
la inseminacion artificial post mortem la revision hereditaria tendria que conservarse
en un estado perenne de incertidumbre sujetc al capricho de una persona respecto
de cuando guiera inseminarse con semen del marido fallecido. De acuerdo con lo
anterior , en tanto no transcurra el plazo que la ley llegase 2 sefalar para poder
efectuar en la viuda una inseminacién post mortem. La accion de reclamacion de la
porcion hereditaria del hijo nacido de esta técnica estarda sometido al misme plazo
de ejercicio que la de los restantes herederos. Transcurrido dicho plazo los
herederos adquiriran una condicion sucesoria inatacable, de manera gue si con
postericridad a este plazo, se efectuara una fecundaciéon post mortem el nacido
carecera de derechos sucesorios respecto de la herencia paterna. Una posible
solucién seria establecer una sancion a fa madre que decidiese inseminarse con
este procedimiento, debiendo por ejemplo, donar al hijo una porcién igual o similar,
cuando las condiciones econdmicas lo permitan, al que heredaria el hijo de su

padre fallecido.




Aunque la proteccion del nifio no debe perderse de vista, es imperante
igualmente salvaguardar los derechos de los demas individuos y de la sociedad en
su conjunto, por lo que considero importante que respecto de la reglamentacion en
la utilizacion de esta técnica, en caso de aprobarse, debera ser implementada
siempre y cuando exista constancia de consentimiento del marido respecto de gue

la esposa sea inseminada aun después de muerto éste.

Zannoni advierte que “para el derecho positivo, la muerte fisica del
sujeto implica el fin de su personalidad. Y asi, por ejemplo, el hijo concebido post
mortem con semen de su padre no adquirira por via hereditaria ningtin derecho
derivado de {a transmisién sucesoria. Porque el dia de su fallecimiento ese hijo no

existia juridicamente.

Si la legislacion llegase a aprobar la inseminacion artificial post
mortem debera iguaimente regular los derechos de la sucesion legitima de los hijos

nacidos después de la extincion de la personalidad juridica de quien lo engendro.

Si al nacido por inseminacién post mortem se le reconoce la calidad
de hijo bioldégico de cualquier individuo, éste tendra derecho a la sucesién de su
padre. Sin embargo, el articulo 1314 del Cédigo Civil considera que no tienen
personalidad para heredar [0s que no estuviesen concebidos al tiempo de la muerte
del autor de la herencia. Por ello es que dicho articulo tendria que ser modificado en

los casos de inseminacion artificial post mortem y establecer muy claramente




dentro de los requisitos el término o plazo para el cual se debera poder realizar
dicho procedimiento y bajo las condiciones que comprueben fehacientemente (a
voluntad del dadar del semen respecto de que dicha inseminacion sea realizada audn
después de su muerte. Asimismo se debera poder comprobar la procedencia del

semen,

De acuerdo con nuestra legisiacién actual, aunque se probara el
caracter matrimonial dej hijo v la subsecuente filiacidon con el padre, el nifio no
tendria capacidad juridica para heredar de su padre, ya que no habia sido
concebido al momento de fallecimiento de aquel, en ios términos de los articulos

1313 y 1314 del Codigo Civil.

En cuanto a los derechos hereditarios de los hijos nacidos por
fecundacidn post mortem Merine Gutiérrez afirma que “si existieran herederos
consanguineos por linea recta o colateral hasta el cuarto grado, crec que deberia
limitarse |a posibilidad a que el nacimiento se produjera durante el afto siguiente a
los trescientos dias siguientes en que cesa la presuncion de filiacion, siempre que
fa viuda no contrajera matrimonio en dicho plazo y comenzase a computar la
correlativa presuncion y siempre que el consentimiento para la implantacion se
hubiera efectuado y se hubiese llevado a cabo la implantacion en el centro con los

gamentos identificados del fallecido. Si no existieran herederos de tal clase y la
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viuda no contrajera matrimanio, podria ampliarse el plazo a un total de cinco afios

desde el fallecimiento dej conyuge.” '

Respecto de la inseminacion post mortemn en viuda o mujer receptora
con semen de donante, cabe sefalar gue de acuerdo con nuestra legislacién civil,
estos seran considerados hijos bioldgices de quien los engendrd, siempre y cuande,
mediante accion correspondiente se logre establecer esta relacion genético-

paternai.

Asimismo, el Cédigo Civil en el articulo 360 sefiala que la filiacidn de
los hijos nacidos fuera de matrimonio se presente respecto de la madre con el solo
hecho del nacimiento. En el caso del padre, esta se establece por el reconocimiento
voluntario 0 por una sentencia que declare 'a paternidad; por lo que el hijo nacido de
la utilizacién de este procedimiento podra entablar accién correspondiente para que

se reconozca su filiacion paterna con el donador del semen.

Sin embargo, el articulo 388 establece que las acciones de
investigacion de paternidad o maternidad, solo pueden intentarse en vida de los

padres.

Nuestra legisfacion establece la posibilidad de reconocer al hijo que no

ha nacido de acuerdo con el articulo 364 del Cdédigo Civil. Sin embargo, en este

*' A, MERINO GUTIERREZ. “Los consentimientos relevantes y las técnicas de reproduccion asistida™, 1l
Congrese Mundial Vasco. Op. Cit. pag 429.




caso estariamos hablando de la posibilidad de que e! hijo todavia no hubjese

siquiera sido concebido en el momento del fallecimiento del que lo engendrs.

Considero que la inseminacion artificial post mortem crea una serie de
conflictos juridicos respecto de los derechos de que es acreedor el hiio asi nacido,
En relacién al derecho a la sucesién legitima de su padre, que haya podido ser
probada mediante accion legal, éste debera tener derecho a suceder pero, siempre
y cuando, se encuentre dentro de un término legal para tal fin establecido: una vez
prescrito dicho plazo, se le debera tratar de compensar, en la medida de {o posibie,

mediante una sancion impuesta scbre los bienes de la madre.




CONCLUSIONES

Resulta evidente a la luz de |lo expuesto en el desarrollo del presente
trabajo que la legislacion vigente en México, es insuficiente respecto de la

reglamentacion y consecuencias juridicas de la inseminacion artificial,

PRIMERA.- Al hablar de las técnicas de fecundacion asistida,
invariablemente nos encontramos ante muchos cuestionamientos éticos y morales, y
desde luego, a situaciones juridicas nuevas. La familia ademas de ser una
agrupacion néturai y base de la sociedad, constituye un grupo con ideas religiosas.
éticas, econdmicas y politicas, propias. El hombre al ir evolucionando se vio ante la
necesidad de trascender y asi de alguna manera permanecer. La trascendencia de
la familia se logra a través de la descendencia por medio de los hijos. Al verse
coartada esta descendencia por no tener descendencia, tuvo que recurrir a 1a
utilizacién de métodos o técnicas que le permitiera lograr dicha procreacion; la
fecundacion artificial ha tratado de dar una posible respuesta o solucion a la

necesidad humana de la procreacién.

SEGUNDA. - Las nuevas técnicas de fecundacion asistida, a 1a vez de
causarnos replantamientos ético-juridicos, brindan una posibilidad a las parejas
infértiles de tener sus propios hijos, o por lo menos ofrece Ia posibilidad de que uno
de los conyuges tenga parentesco directo con el hijo nacido mediante la utilizacién

de esta técnica.
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TERCERA - \ndependientemente de las creencias morales o religiosas
del legislador, y su reprobacién o aceptacion de la utilizacioén de dichas técnicas, es
importante sefialar que el derecho debe de aceptar y regular los descubrimientos

‘cientificos que se muestren conforme a la naturaleza y dignidad del hombre.

La falta de regiamentacion no sera un factor determinante para que
dichas técnicas de fecundacién artificial no sean utilizadas, por 1o que es necesario
crear una legislacidon adecuada para que, en la medida de lo posible, se
salvaguarden los derechos esenciales de los nifios producto de la utilizacién de

estos procedimientos, y se sancione la manipulacion de seres humanos.

CUARTA.- Los niflos, criaturas indefensas, no pueden ser
abandonados a los caprichos de sus progenitores. El derecho debera, ser sobre
todo, saivaguardar los derechos que le son inherentes como seres humanos. La

manipulacién de la vida humana es y debera ser reprobada y sancionada.

QUINTA - Nuestra legislacion vigente, particularmente el derecho de
familia reglamentado en el Codigo Civil, puede ofrecer algunas scluciones a las
consecuencias legales que se le plantean por la inseminacién artificiai, ya sea
homologa o heterdloga, y por la fecundacion extrauterina o en tubo de ensayo. Sin
embargo existen grandes lagunas, que ameritan legislacién especial, respecto de la
investigacion con embriones humanos y su conservacion, y en particular, sobre su

destruccion.



SEXTA.- Asimismo, se pueden sefialar algunas respecto de los
derechos hereditarios inherentes a los hijos nacidos de la utilizacion de la
inseminacion artificial, y en especial si dicha fecundacién se llevo a cabo con semen

del de cujus.

SEPTIMA - La inseminacién artificial homdloga, es decir, aquella que
es realizada en la esposa con semen del marido es aceptada por la mayor parte de
la doctrina siempre y cuando sea utilizada como el Ultimo recurso para la
procreacion. En la mayoria de los paises en que se ha presentado la utilizacidn de
este procedimiento no ha sido necesario crear una legislacion especial pues ha sido

posible resolverios con la legislacion existente,

En nuestra legislacion vigente la utilizacion de esta técnica no produce
mayores problemas juridicos con relacidn a la filiacidén y el parentesco, ya que ia
filiacion bioldgica paterna y materna coinciden con la filiacién juridica. Los nifios
nacidos de este procedimiento seran legal y bioldgicamente hijos de los aportantes

del material genético.

OCTAVA- En cuanto a que la inseminacién post mortem de la viuda
con semen del marido se presenta la situacion de una concepcion genéticamente
conyugal pero juridicamente extramatrimonial. La paternidad podra ser determinada
por cualquier medio establecido en la fey, por lo que el crigen bioldgico sera un

factor imperante para el reconocimiento de la paternidad,



Se debera prever que cuando se utilice este método, la accidn de
investigacion de paternidad se podra realizar aun después del fallecimiento del

presunto padre, por lo que el articulo 388 det Cddigo Civil debiese ser modificado.

NOVENA.- Por analogia del articulo 324 del Codigo Civil, se
desprende que el status familiar del hijo que ha nacido por inseminacién artificial
post mortem y después de trescienios dias de disueito el matrimonio sera
considerado como un hijo bioldgico del marido fallecido pero juridicamente
extramatrimonial, por lo que considero importante se modifique dicho articule para
contemplar que se presumiran hijos de los conyuges a los fecundados mediante
fecundacion artificial de la viuda con semen del marido fallecido siempre y cuando
exista constancia de consentimiento del marido respectc de gue la esposa sea

inseminada aun después de muerto éste.

DECIMA.- De igual manera considero que el articulo 325 del Codigo
Civil debera ser modificado para permitir que contra la presuncién de paternidad no
se admita otra prueba que ia de haber sido fisicamente imposible al marido tener
acceso carnal con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que
han precedido al nacimiento, salvo que su mujer haya sido inseminada
artificialmente con anterioridad o dentro de los trescientos dias después de fallecido

éste, en cuyo caso no podra ser repudiada la paternidad.



UNDECIMA - En cuanto al articulo 326 del Cadigo Civil considero gue
se debera incluir que el marida no podra desconacer a los hijos, alegando adulteria
de la madre, aungue ésta declare que no son hijos de su esposo, a no ser que el
nacimiento se le haya ocultado, o gque demuestre que durante |os diez meses
anterior es al nacimiento no tuvo acceso carnal con su esposa ni que ésta haya

podido ser inseminada artificialmente con su semen,

DECIMA SEGUNDA. - Considero que en el caso de que se apruebe la
utilizacion del procedimiento de inseminacidn artificiai homologa post mortem  en
nuestro pais, se debera modificar el articulo 327 del Codigo Civil, el cual admite la
posibilidad de que la mujer, el hijo o el tutor de éste puedan sostener que el marido
es el padre, en el caso de que el marido quisiera desconocer al hijo nacido después
de trescientos dias contados desde que, juridicamente y de hecho, tuvo lugar la
separacién provisional prescrita para los casos .de divorcio y nulidad, en el sentido
de que no procedera el desconocimiento de ia paternidad si se demuestra gue la
mujer fue inseminada con semen de su maride fallecido, por lo que podrian reclamar
judicialmente la paternidad probando que, antes de morir, el marido acepto
expresamente la Extraccion de su semen para su conservacion, con el propdsito de

que su mujer fuese inestimada artificiaimente.

DECIMA TERCERA.- Con relacion al articulo 1313 del Cédigo Civil se
desprende que |a falta de personaiidad acarrea la falta de capacidad para heredar.

En el siguiente articulo se establece que se consideraran incapaces de adquirir por



intestado, a causa de falta de personalidad los que no estén concebidos a tempo de
la muerte del autor de la herencia; por lo que para los efectas de la inseminacion
artificial homéloga post mortem el hijo concebido después de ta muerte del padre
bioldgica, no tendra derecho a adquirir por intestado. La legislacion vigente, en caso
de aprobar este procedimiento, debiera de ser modificada en el sentido de que el
hijo fecundado con posterioridad a la muerte de su padre mediante inseminacion
artificial de aquel, mediando consentimiento y dentro del plazo de trescientos dias
posteriores a la muerte, gozarad de personalidad y por lo tanto sera capaz para

concurrir en ia herencia legitima de su padre.

DECIMA CUARTA.- Es iguaimente importante sefalar que al
contemplar la inseminacién artificial post mortem no se deberan afectar los derechos
de los demds herederos por lo que una vez concluido el juicio intestamentario,
adjudicada la masa hereditaria y prescrito el tiempo de impugnacion del mismo, no
se podra reclamar, por el hijo nacido por la utilizacién de este procedimiento la
reversion de estos actos, ya que se crearia una incertidumbre interminable respecto
de la misma, la cual quedaria sujeta al capricho de una persona respecto de cuando

guisiera inseminarse con semen del marido fallecido.

Ante la utilizacion de esta técnica se debera igualmente, regular los
derechos a la sucesion legitima de los hijos nacidos después de la personalidad

juridica de quien lo engendro.



DECIMA QUINTA - En la doctrina internacional se considera como el
elemento mas importante en la inseminacion artificial heteréloga el consentimiento o
voluntad de los conyuges o de la pareja solicitante que lleva vida marital sin estar

casados, para que nazca el nuevo ser.

Este consentimiento por parte del esposo constituye el criterio de
atribucion de paternidad, por lo que e! documento auténtico en que se presente
dicho consentimiento sera suficiente, tanto en la filiacion matrimonial como
extamatrimonial, para que e hijo nacido del procedimiento de inseminacion artificial

heteréloga pueda ser inscrito en el Registro Civil como hijo de |a pareja.

DECIMA SEXTA.- En el supuesto de que la inseminacion artificial
heterdloga fuese aprobada en nuestro pais, la legislacién existente requerira ser
modificada, para adecuarla a la realidad de que las relaciones sexuales, la
cohabitacién, y el simple vinculo matrimonial ya no deberan ser un factor
determinante para establecer la paternidad y filiacion correspondiente; ya que
durante el pericdo de vigencia del matrimonic la esposa podra ser inestimada

artificialmente con el semen de un tercero.

Basandonos en la actual legislacién, podria darse el caso de que el
hijo nacido de !a utilizacién de la inseminacion artificial heteréloga tuviese un padre
legal, quien seria el esposo de la mujer sclicitante y quien aparece como tal en el

acta de nacimiento; y un padre bioldgico, quien seria el donador del semen.



DECIMA SEPTIMA - Considero que para evitar conflictos respecto de
la paternidad de un hijo asi nacide, el donante del semen no debera ser considerado
como el padre del hijo de la esposa inestimada, excepto cuando prospera la accion
de desconocimiento de paternidad por parte del marido de la mujer inestimada y el

donante demandara voluntariamente la patérnidad.

DECIMA OCTAVA.- Con relacion a los articulos 332 y 333 del Codigo
Civil, los herederos podran desconocer la paternidad que se pretende imputar al
marido en el caso de que este no lg haya podido hacer en vida, dicha accién de
imputacion debera ser ejercida dentro de! término de 60 dias contados desde el
momento en el cual el hijo haya sido puesto en posesion de los bienes del padre, o
desde que los herederos se vean turbados por el hijo en la posesion de los bienes
del padre. En el caso de la inseminacién artificial heterdloga post mortem el marido
ya habra fallecido y por lo tanto ya no podra demandar la accidn de impugnacion de
paternidad. Respecto de la accion de impugnacion que tienen ios demas herederos,
ésta se deberd dé suprimir en el supuesto de que la viuda presente documento
fehaciente del marido fallecido en el sentido de que éste consintié a que su mujer
fuese inestimada artificialmente con semen de un tercero aun después de fallecido

el marido.

DECIMA NOVENA - Respecto de la adopcién, el articulo 403 del
Cédigo Civil debiese ser modificado en el sentido de que el hijo nacido mediante la

utilizacién de la inseminacion artificial heterdloga o combinada gque sea adoptado



por 1a pareja solicitante extinguird sus nexos con el donador del semen, ya que la
legislacion actual sefala que los derechos y obligaciones que resultan del
parentesco natural no se extinguen por ta adopcién. excepto la patria potestad. De lo
anterior podemos sefialar gue de acuerdo con este articuto, el hijo nacido de este
procedimiento tendria derecho a reclamar la sucesion de ambos padres; legal y
bioldgico, creando asi una situacion de conflicto en el tema que desarroilo. Sin
embargo, en el caso de que el maride de la esposa inseminada desconociese al hijo.
por no existir conocimiento de su parte para la realizacion de dicha inseminacion ¢
por cualguier otra causa legalmente probada, considero que el hijo debera tener
derecho a reclamar la sucesion de su padre natural, en el caso de que llegue a

probar dicho parentesco.

VIGESIMA - En cuanto a la inseminacion artificial en mujeres solteras,
considero gue ésta no desberia permitirse, no obstante su libre derecho a la
procreacion. Ya que se deberia fomentar ia integracion de la familia como pilar de la
sociedad, a la luz de las costumbres sociales existentes en este momento. Ante todo
se debera de poner por encima de cualquier otro interés el del hijo. Considero, que
el uso de las técnicas de reproduccion asistida deberan limitarse a parsjas estériles

o infertiles.

La manipulacién genética no debera ser permitida en nuestra
legislacién, dadao que las leyes naturales no deben, ni deberan ser obstruidas por el

hombre para su propio beneficio.



VIGESIMA PRIMERA. - La regiamentacion y en su caso prohibicion de
la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida deberan salvaguardar ante

todo el valor a la vida humana y proteger sus principios éticos y morales.

La familia como pilar y sustento de la sociedad debera ser fomentada y
los medios que contrarien de una manera evidente su libre desarrollo deberan ser
reprobadas. El derecho no debera reglamentar y frenar el desarrollo cientifico y
tecnologico siempre y cuando dichos avances o desarrollos no atenten en contra de

la dignidad humana y el valor a la vida.
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