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INTRODUCCION

Cuando iniciamos la investigacién habiamos denominado el
proyecto de tesis de la siguiente forma: “Inseminacion Artificial, Paternidad y
Fillacion", sin embargo a lo largo de dos afos de trabajo nos percatamos
que existen otros métodos de reproduccion asistida y que la inseminacion
artificial o la fecundacion in vitro son solamente aigunos de ellos y de los
cuales damos cuenta en el presente estudio

Conviene sefalar gue nuestra propuesta no pretende modificar
las reglas para determinar la filiacion y la paternidad, sino que se adecuen a
jos nuevos métodos de Reproduccidn asistida en humanos. Sin embargo
estudiamos las normas vigentes del Codigo Civil para el Distrito Federal, el
Codigo Familiar de Hidalgo y los dispersos ordenamientos juridicos que en
Meéxico regulan al articulo 4to. Constitucional como es el caso del
Reglamento de la Ley General de Poblacion, la Ley General de Salud y su
Reglamento para analizar si cubren la expectativas de estos avances
clentificos.

Por la naturaleza del trabajo de investigacion no es posible
analizar todos los temas que estén relacionados con los métodos de
reproduccién asistida en humanos, es por ello que unicamente se revisaron
los instrumentos juridicos que a nuestro juicio se vinculan directamente con
las relaciones paterno filiales en dichos métodos de reproduccién asistida
en humanos.

En base a la metodologia utilizada, en el primer capitulo,
ofrecemos los conceptos basicos de la investigacién y consecuentemente
revisamos [a evolucion histérica de ta familia y su tratamiento en distintas
organizaciones politicas, hasta desembocar en la legislacion mexicana.



Dicha revisién comprende ademas conceptos tales como
paternidad, maternidad, parentesco y Reproduccion Asistida, entre otros.

En el capitulo segundo se estudian los antecedentes histéricos
de los métodos artificiales para procrear y la postura de la Iglesia Catdlica
frente a los métodos referidos, asi como algunos de los antecedentes
histéricos de ordenamientos legales que han trascendido en el mundo. Al
mismo tiempo que se detectan las causas principales de infertilidad y los
posibles métodos para superaria en México.

El tercer capitulo se ocupa del tratamiento juridico de la
paternidad y la filiacién en el Cédigo Civil para el Distrito Federal y en el
Cadigo Familiar para el Estado de Hidalgo.

Y por ofra parte se propone robustecer a nuestro sistema
juridico en base a los nuevos descubrimientos en el campo de la
biotecnologia, como son el de la fecundacion heterdloga, la subrogacion de
matriz y los procesos de clonacion.

Conviene destacar la hipdtesis sobre el derecho que tiene la
mujer de utilizar material genético de su esposo muerto o someterse en vida
del marido sin su consentimiento a terer un hijo con ayuda de los métodos
de reproduccién asistida, hipotesis que nos permitimos desahogar en este
mismo capitulo.

Para nosotros es importante que se estudien a fondo los
medios de prueba permitidos en las controversias familiares y que se
adopten los mas idéneos, en los juicios en que se debata Ia paternidad.

En el capitulo cuarto se revisa el tratamiento que da el
legislador al derecho de procreacién y desde un punto de vista filosafico
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llegamos a concluir que este es un derecho absoluto de libertad para toda
persona. Y consecuente con elio se diluyen las posiciones sostenidas por
los ordenamientos mexicanos vigentes.

En este mismo capitulo se analiza la reubicacién del derecho
de familia en ordenamientes distintos a la codificacion civil, que le confiera la
importancia y trascendencia de la misma, de acuerdo a nuestro punto de
vista.

Respecto a la determinaciéon de parentesco, la filiacion y la
proteccién juridica de la paternidad con las nuevas formas de reproduccion
asistida en humanos, son temas sumamente interesantes y controvertidos
por lo que solamente marcamos algunas pautas a seguir en dichas
discusiones doctrinarias.

De ninguna manera se piense que en este esfuerzo se agotan
las posibilidades de solucién a los problemas que se le plantean a la Ciencia
de! Derecho, con los métodos de Reproduccion Asistida en humanos, son
solo algunos de ellos los que nos permitimos revisar a lo largo de este
trabajo, que por lo demdas nos motiva a continuar con mayor ahinco en este
tépico de palpitante y cruda realidad de la sociedad moderna y de México
en particular.



"... Hijo mio, mi coliar, mi pluma preciosa, haz venido a
la vida, haz nacido, haz venido a salir a la tierra, en la
tierra de! Sefior nuestro. Te forjo, te dio forma, te hizo
nacer Aquél por quien se vive Dios. Hemos visto por ti tus
madres, tus padres, y tus tias, tus tios, tus parientes, han
|visto por ti, han Horado, han sufrido por ti en tanto venias
en tanto nacias sobre 1a tierra."... Huehuehtlahtolli, Testimonio
de 1a palabra. Migue! Le6n Portilla y Librado Sitva Galeana. Secretaria de
Educacién Pdblica, Fonde de Cultura Econémica. 1* Edicién. México
1991. p. 49.




CAPITULO PRIMERO
“CONCEPTOS FUNDAMENTALES
DE LA PRESENTE INVESTIGACION"

1.1 PRELIMINARES.-

La palabra Derecho proviene del vocablo ius, derivado del
verbo inuare, que significa ayudar, por lo que es una misién del Derecho
servir al hombre, es decir el fin Gltimo de! derecho es ayudarlc a
conseguir el bien, para Bajon Platina dice que ius proviene de la voz
griega ison que significa igualdad. El Derecho debe ser propio de cada
momento, estar a la vanguardia de los hechos naturales e histéricos, por
tantc el Derecho no puede ser estético ya que debe cumplir con las
exigencias imperativas de las actividades cientificas, tecnoldgicas, o
humanas del hombre, por que de lo contrario no alcanzaria la esencia del
mismo “servir al hombre” para una convivencia en socigdad.

Hoy en dia la sociedad de nuestro pais demanda que las
normas juridicas se actualicen y estén a la par de los hechos y las
problematicas sociales como el de la imposibilidad de las parejas para
procrear familia, por lo que a lo largo de la presente investigacion
analizaremos como la falta de hijos causa repercusiones en las familias.

(1).

(1) Diccionario Juridico Mexicano. Editorial instituto de Investigaciones Juridicas de 1a
UNAM. y Porrua, S.A. 6 ta. edicion. México 1993, p 926.



De esta manera para nosotros es muy importante hacer
referencia en primer término, a los conceptos fundamentales de la
presente investigacion pues constituira la base sobre la cual se desarrolla

la presente tesis profesional.

La familia desde el punto de vista de la sociologia es:
» _vinculos de sangre, se definen a veces con respecto a los
padres, en la familia patrilineal - otras veces refiriéndose a la madre -
matrilineal Pueden ser ficticios “‘como si’, en los parentescos

adoptivos...” (2).

1.2 BREVE RESENA DE LA EVOLUCION HISTORICA DE
LA FAMILIA.-

La familia es la institucién histérica y juridica de mas arraigo
a lo largo de las distintas etapas de la civilizacién, por lo que sus

origenes se sitian en los albores de la humanidad.

La primera manifestacion de solidaridad humana de lo que
hoy conocemos como familia fue el clan, ya que era una primitiva unién
destinada a lograr la supervivencia en un medio tan hostil. Pero a medida
que los sentimientos de los individuos se afinaban, el vinculo comdn y
general fue substituido, poco & poco, por grupos mas pequefios vy

discriminados.

(2) Castellan Yvonne. La Familia. Fondo de Cuitura Economica. México traduccion Hugo
Mantinez Moctezuma. reimpresidn 185. p. 1.



La forma mas elemental de la familia estaba representada
por la unién de la madre con los hijos, ya que el padre la mayoria de las
veces no estaba determinado y la mujer seguia viviendo en el clan de
origen. Los vinculos entre los hombres y las mujeres era meramente

carnal.

Como fueron evolucionando los pequefios grupos familiares
y pastariles la institucion de la familia dejo de ser matriarcal para pasar a
lo largo de varios siglos a ser patriarcal relegando a la mujer, hasta las
legislaciones occidentales se le ha dado a la mujer una igualdad social y

juridica.

Segun Henry Lewis Morgan, el en los inicios de la
humanidad, existia un estado primitive de comercio sexuai sin trabas que

&} lamaba:

Sistema de promiscuidad absoluta dentro del cual reinaba el
principio de que "... toda mujer pertenece por igual a todos los hombres y

todo hombre a todas las mujeres ..." (3}.

Esta promiscuidad desde luego era de tipo sexual por
que estaba permitido la cépula entre cualquier hombre con cualquier
mujer, v asi la relacién sexual se dio incluso entre los parientes mas
cercanos, como fueron verbigracia los padres con sus hijas y los
hermanos carnales entre si esto naturalmente provoco sus resultados
negativos para la sociedad como son: taras hereditarias, defectos
congénitos; estos resultados y la evolucién natural de estas sociedades
las debi¢ haber orillado a

(3) Enge's, Fedenco Origenes de fa familia, la propiedad privada y el Estado. Editorial
Fondo de Cultura Econtmica. sfe. Méxicoc 1976. p.27.
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establecer restricciones paulatinas para la relacion sexual pasandose asi
al nuevo sistema de estructura familiar llamando sistema de promiscuidad
relativa la cual parece en principio en la institucién del matrimonio en su
especie de matrimonio por grupos dentro de estos Henry Lewis Morgan
reconoce los siguientes tipos de familia:

Familia Consanguinea. Las familias conyugales se
separaban segin las generaciones, por tanto todos los abuelos y las
abuelas son marido y mujer, lo mismo sucede con los hijos en todas las
generaciones sucesivas, que formaban una serie de circulos de canyuges
comunes. Unicamente los ascendientes y descendientes se excluian

entre si de las obligaciones maritales.

De esta forma de familia no existe ninguna constancia
histérica de su existencia, sin embargo algunos autores afirman su

realidad remota en algunas tribus de Polinesia.

El proceso de seleccién comenzé prohibiendo las relaciones
sexuales entre hermanos uterinos, es decir hijos de la misma madre y
concluyo a vedar el matrimonio entre hermanos més lejanos, o medio
hermanos, en aquellos tiempos se extendié a los primos en primer y

segundo grado.

Estas selecciones llevaron a la escision de la familia
consanguinea, creando numerosos grupes formados por cada hermano

que creaba su propio circulo sexual.

A estos circulos de hermanos © hermanas se les
denominaba Familias Punalua, que significa compafiero intimo, su

organizacién consistia en un grupo de determinado numero de hermanos



o hermanas que excluian a sus hermanas o hermanos para asi compartir
el matrmonio comun con un grupo de mujeres o de hombres, que
formaban un conjunto compartido sexualmente de hermanos o hermanas.
En el matrimonio por grupos era una forma de promiscuidad relativa de
organizacién por lo que la descendencia se reconocia por la via femenina
ya que era imposible determinar la paternidad y aun cuando todos eran
considerados como hijos de todas las madres, siempre existia un vinculo
distinto entre 1a madre uterina y su propio hijo. Bachofen designo esta
aceptacion exclusiva de Ia filiacion materna con el nombre de “derecho
materno” dentro del cual incluia las relaciones emergentes del derecho

sucesorio asi determinado.

Bajo el régimen de matrimonio por grupos, comenzé haber
preferencias sexuales, 10 que ocasiona el aislamiento de parejas
conyugales gue mantenian un vinculo Unico durante un tiempo mas o
menos largo. Con el tiempo fueron mas numerosos los grupos de
hermanos y hermanas que enfre los cuales estaba prohibido el
matrimonio y con estas prohibiciones sexuales se fueron turnando
imposibles las uniones por grupos, substituyéndose por la familia

sindidsmica.

Familia Sindidsmica. Es la forma de familia caracteristica de
la barbarie, en la cual el hombre vive temporalmente con una mujer, pero
conservando su derecho a la poligamia, ya que en la evolucion histérica
de la familia primitiva se manifesté en un estrechamiento continuo del
circulo dentro del cual se permitia la comunidad matrimonial, en el que,

en su origen llegd a abarcar toda {a tribu.



Se comenzé a excluir a los hermanos consanguineos, iuego
a los parientes mas cercanos, y finalmente a los mas lejancs, hasta que
se hizo practicamente imposible la unién por grupos, danda como
consecuencia Gitima a fa pareja, cuyo vincule vario hasta llegar a las

formas actuales del matrimonio.

Asf el principal avance de este tipo de familia consiste en
que se prohibio la relacion sexual entre los hermangs con sus hermanas
carnales para después prohibir el matrimonio entre los hermanos de
anteriores grados; ya que desde la familia consanguinea queda prohibida
la copula entre los padres con sus descendientes siendo estos un gran

avance.

Los bienes siempre quedaban dentro de la gens de la mujer
ya que la filiacién y la herencia eran determinadas por ¢l lado femenino.
Este proceso hizo que los hombres llegaran a notar la escasez de la
mujer, imponiéndose la necesidad de conquistarlas o conseguirlas, el
matrimonio sindidsmico trajo como consecuencia !a determinacion de la
paternidad, toda vez que la mujer pertenecia a un solo hombre.

La evolucion posterior de la familia sindiasmica se debid a
factores netamente econdmicos con el conocimiento de lo que hoy
llamamos ganaderia, ya que con menor esfuerzo obtenian recursos, por
lo que se comienza a llevar a la practica la compra y rapto de las
comparieras, en algunas tribus era con gentileza por medios de regalos a
los padres sin embargo en otras tribus norte americanas era una compra
venta liza y llana. Al estar determinado ei derecho de propiedad por parte
del padre, los descendientes del miembro masculino pertenecian a la



gens de su padre, quedando abolida asi la filiacion femenina vy la

herencia por la via materna,

Esta organizacién marca una etapa entre el matrimonio
sindiasmico y la monégamia, tal y como la concebimos hoy en dia. Como
la certeza de 1a paternidad significa un elemento esencial, se coloco a la
mujer bajo la autoridad absoluta del marido el cual para asegurar la
fidelidad, subordina a fa mujer y la someten a severos castigos, Hegando
muchas veces hasta la muerte. Al ser un periodo histérico importante la
evolucién palriarcal en nuestro tema de estudio, haremos una breve
resefia de los principales pueblos de la antigliedad incluyendo a las

tierras de la anahuac.

1.2.1. EGIPTO.-

En las clases mas poderosas la familia real para guardar la
pureza de la sangre practicaban la poligamia, sin embargo el pueblo
tenia que ser monégamo, ya que existia una gran firmeza moral. La mujer
gozaba de independencia hacia el patriarca ya que tenian plenitud de sus

derecho, pudiendo dedicarse al comercio y enajenar sus bienes.

Para los egipcios e matrimonio era un contrato gue se
realizaba en actas publicas justa nupciae, pero también el matrimonio era

realizado mediante una compra venta nupcias por coemptio.

También se observo el pasoc histdrico de la promiscuidad
absoluta con la poliandria y poligamia, filiacion, maternidad hasta llegar a

la estructura actual de la familia egipcia.



1.2.2 BABILONIA.-

En Babilonia existia una promiscuidad sexual preconyugal,
también tenia gran uso los matrimonios por ensayo, el matrimonio se
realizaba meramente por conveniencia de los padres, ademas de estas
practicas el matrimonio solo podia ser con una mujer y se requeria una
estricta fidelidad, verbigracia el Cédigo de Hamurabi castigaba a la mujer
adultera con privarla de su vida. Por que para este pueblo al igual que
todos los de fa antigliedad tenian por fin principal el aumentar la especie
para el fortalecimiento de sus ejércitos y para asi sojuzgar a las demas

tribus y poder obtener de ellas e tributo correspondiente.

El matrimenio podia disolverse y las causas que justificaban
el divorcio era la esterilidad, el adulterio, la incompatibilidad de humor
entre otras y la mujer podia abandonar a su marido llevandose su dote

siempre que probase su cruefdad o infidelidad.

1.2.3 ISRAEL.-

En los albores el matrimonio tuvo caracteristicas
matriarcales, sin embargo poco a poco desaparecié esta costumbre con
el advenimiento de la monarquia, posteriormente se convirtié en una
unién casi perfecta, siendo muy celoso del honor masculino, de {a Biblia
se desprende que el matrimonic es indisoluble. La autoridad paterna era
ilimtada pudiendo e/ padre organizar el matrimonio de sus
descendientes.
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A la mujer se le infunde una obediencia absoluta frente a su
marido, ellos consideraban el celibato como un pecado ya que la
poblacién debia multiplicarse para que el pais pudiera sobrevivir, por
tanio el hombre podia tener varias mujeres y la esterilidad era causal
para el repudio y posteriormente para el divorcio. La mujer estéril le
solicitaba al marido que antes de repudiarla que concibiera un hijo para
ambos, este aspecto nos recalca la gran importancia que tenia la
reproduccidn de la especie en la relacion conyugal. Con el mismo
proposito la mujer que quedaba viuda sin hijos, podia exigir al hermano

de su esposo se casara con eila con el fin de tener hijos.

Para conservar pura la sangre se permitia el matrimonio
entre parientes cercanos, para que el patrimonio de la familia no se
disminuyera y asi seguir conservando [a fortaleza econdmica.

1.2.4 PERSIA.-

La legistacién familiar estaba contenida en el libro sagrado
denominado Zend-avesfa. Al ser un pals militar, consideraba de vital
importancia aumentar la poblacién, partiendo de ese criterio juzgaban
desfavorable el celibato, autoriza 1a poligamia y el concubinato, pero de
todas maneras juzgaban a la familia como la mas santa de las
instituciones.

Los matrimonios de los hijos se realizaban nada mas que
llegaran a la pubertad. Antes de Dario la mujer tenia un [ugar privilegiado
en la familia podia circular libremente, con el rostro descubierto, poseer

bienes efc ; posteriormente la situacion de la mujer empeoro y para gue el
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hombre fuera respetado tenia que tener por lo menos una esposa y Varios

hijos, estos se lamentaban si tenian hijas.

El tener un hijo era un puente para irse al cielo, por lo que si
después de nueve afios de matrimonio la mujer no habia tenido hijo el
parsi podia repudiar a su mujer, para etlos el aborto era un delito grave.

(4).

1.2.5 INDIA.-

El matrimonio también podia ser por ¢ompra o porrapto y a

la mujer se le otorgan un sin numero de derechos.

Los padres basaban estas uniones por conveniencia de
cualquier indole, antes de que sus hijos llegaran a la pubertad. En la
época de los Brahmanes la procreacién era uno de los deberes
fundamentales, toda vez que las castas tenian que elevar el nimero de
integrantes. Seguin ei Cédigo de Manu, solo ‘se podia concebir que un
hombre estaba completo si estaba casado y tenia hijos. El matrimonio era
un sacramento y gracias a esté la mujer alcanzaba la bienaventuranza,
ésta llegaba a ser un espejo de pureza, su hogar un tempio y su famiiia
un remanso de paz, por lo que para los hinddes gracias ese la mujer no
ocupaba un Jugar subalterno.

Si ei marido fallecia el hermano tenia que prefar a la mujer

para que éste tuviera descendencia que le rindiera honores

{4) Enciclopedia Juridica Omeba. Editorial Driskill, S.A. sfe. Buenos Aires, Argentina
1977. Tomo VI pp. 979 a a 982.
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1.2.6 CHINA.-

La familia estaba considerada como madelo de la sociedad
con un profundo arraigo patriarcal, a la mujer la trataban con carifio pero
sin duda estaba en un plano de absoluta inferioridad salvo raras
excepciones en la nobleza o la familia real, la mujer le debia obediencia
absoluta a su marido y a su suegra en los asuntos domésticos, en las
familias pobres la mujer trabajaba y si tenia hijos ios mataban antes de
que ella los conociera Los chinos en la época imperial mataban al primer

hijo si resultaba mujer entregdndola como ofrenda a Dios.

1.2.7 GRECIA.-

Era una organizacién poética, teocratica, sacerdotal y
guerrera, sin embargo habia una gran diferencia entre las civilizaciones

de Esparta y Alenas.

Los padres concertaban los matrimonios de sus hijos, no
obstante la organizacién politica reinante intervenia hasta en los mas
minimos detalles de la organizacién de la familia, fomentando el
matrimonioc a penas iniciaba la pubertad y si los hombres habian llegado
a los 30 afos y las mujeres a los 20 afios los obligaban para que
contrajeran matrimonio; para contraer matrimonio s& consideraba la salud
y el humor ya gque de ahi dependiza la prole.

Para ellos fos celos era ridiculo, por lo que los maridos
permitian que sus esposas tuviesen relaciones con hombres dotados con
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e! fin tener una prole magnifica. El Celibato era considerado como un
delito y quien moria en el no se le rendian honores, si el hombre no podia
tener hijos comerciaba con hombres jovenes, que creasen para €l una
familia con su mujer. (5). En Esparta las mujeres tenian derecho a tener
su propios bienes, podian intervenir en los asuntos importanies, se
desenvolvian con naturalidad ante sus esposos sabian qgue sus hijos no
les permitian que el verdadero duefio era la organizacién politica, por lo
que su situacion fue superior a la de las demas mujeres de otras
ciudades, en virtud de que gozaban del respeto y la posibilidad de la

poliandria con anuencia de sus esposos.

Por lo que hace a Atenas las relaciones humanas se
desarrollan con mayor suavidad, ya no solo se vivia para el cuerpo sino
también para el espiritu. El padre podia disponer de la vida, del trabajo,
del matrimonio, de las mujeres y estas no podian contratar ni contraer
deudas. Como les preacupaba que la poblacién aumentara demasiado y
se llegara a fragmentar la propiedad era aceptado plenamente el
infanticidio, pero si tenia diez dias nacido el padre estaba obligado a
educarlo bajo la religién y con amor. Como las ideas occidentales les
habian llegado a las mujeres que no tenfan dote les costaba mucho
trabajo tener marido. Una de las causas del divorcio y repudio ademéas
del adulterio era la esterilidad en la mujer, pero en el varén el podia
recurrir algun familiar cercano y el hijo lo deberia honrar como su
verdadero padre. Esta cultura constituyo un antecedente para la civitas

romana como observaremos en seguida.

(5) Op cit. p. 887.
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1.2.8 ROMA.-

La familia represento para los romanos una de las
principales instituciones en su Derecho, esta se integraba por el padre o

paters familia, por ta esposa, los hijos y los clientes.

El pater familia en sus origenes de la civitas romana tenia
sobre los integrantes de la familia derecho sobre la vida y la muerte (JUS
NECESIQUE), los hyos no se podian casar sin su consentimiento y las
hijas seguian sometidas a su patria potestad, salvo que se hubieran
casado cun manu, 6sea, que el padre la entregaba en poder del marido, y

solo podia ser disuelio por voluntad del marido.

Cuando el mafrimonic se realizaba cun manu el padre
entregaba a la hija en manos del marido 0 sin manu no se requeria
matrimonio par escrito solo el consentimiento del pafer familia y ia hija
seguia sometida a su poder. Los matrimonios eran por usus por haber
vivido juntos durante un ano; por coempfio 0 compra; por confarreatio
haber comido juntos una torta, esta estaba reservada los patricios y si el

matrimeonio se disolvia se regresaba |a dote.

La mujer no era nunca libre por que pasaba de la tutela de
su padre a la del marido la mujer estaba sometida a numerosas
incapacidades ya que no tenia derechos reales ni adguiria derechos
sobre los bienes del marido y no podia ser llamada a juicio, hasta que
desaparecid e! matrimonio con manu y por consiguiente la mujer podia

conservar sus dotes.
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Los padres concertaba Jos matrimonios mediante
esponsales por escrifo, aceptada la dote se celebraban esponsaies
solemnes; la edad minima para contraer matrimonio de los hombres era a
los 14 afios y las mujeres a fos 12 afies, la familia entro en decadencia y
los matrimonios no eran duraderos y solo por pasion ya que en la edad
casamentera los varones estaban en la guerra, por lo que Augusto
promulgo una serie de ordenamientos como la “Ley Juliana de Castidad y
la represion de! adulterio”, con el fin de rescatar la moral, la fidelidad v

que ia familia volviera a su forma original.

E| celibato era un delito por io gue los hombres eran poco
fieles y se casaban para no ser castigados por la ley. La llegada de los
hijos era muy bien vista, mas la de los varones ya que eran un pueblo
militar y el aumento de la poblacién les beneficiaba, por tanto la falta de
hijos era mal considerada para la sociedad, era causa de repudio o

divorcio la esterilidad.

Esta civitas romana a aporiado a! mundo principaimente
todo el acervo juridico que constituye en nuestro derecho contemporaneo
las fuentes de las gran mayoria de las instituciones juridicas gque
prevalecen hoy. En este derecho romano el fus Famileae quedo sujeto a
la domus del pafer familia, hasta que paulatinamente la organizacion
politica y con posterioridad el Estado se ocupo directamente de la
regulacion de todo el conjunto de normas jurfdicas relacionadas con la

principal célula de la sociedad como lo es la familia,
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1.2.9 GERMANIA.-

En general eran mondgamos y el padre reinaba como amo
absoluto, sus bases estaban asentadas en la tribu. Es imposible hablar
de un derecho de familia para los germanos ya que no existen vestigios
de Codigo o libros sagrados. La propiedad colectiva de la tierra
robustecia la cohesidn familiar asegurando !a unidad sin embargo pese a
la autoridad del padre no tenia facultades para disponer de las tierras, ya
que estas pasarian a propiedad del hijo mayor forzosamente. (8).

1.2.10 MEXICO.-

La familia nahuatl tiene varios términos bastante
significativos, en nahuatl, ... ef primero es cencall, vocablo compuesto
de la particula cen que significa * enteramente, conjuntamente”, y de la
bien conocida voz caffi o “casa’. A la letra, cen calli vale tanto como “la
casa entera, el conjunto de los que en ella viven”. Se concibe asi, en
principio, a la familia desde un punto de vista que comprende a todos
aquellos que, por diversas formas de relacién, viven juntos en la misma
casa o morada. Quienes asi se encuentran vinculados reciben, por tanto,
el calificativo de cen-caitin, ” el conjunto de los moradores del hogar ..."
(7). Hay ofro término toda via més significativo cen-yeliztii, derivado de |a
mima raiz cen y el vocablo yeliztl, es una expresion de la idea abstracta
de “naturaleza, estado, esencia de una cosa”. El significado de los dos
vocablos unidos cen-yeliztli es el estado o naturaleza de quienes viven
conjuntamente.

(6) Op cit . p. 990.

(7) Migue! Leén Pertilla. Toltecas Aspectos de |a cultura Nahuatl. Editoriat Fondo de
cultura Econémica. Primera edicion. México 1980 p. p. 242 y 243,
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Para nosotros son de gran trascendencia los significados
que tiene la familia para los antiguos mexicanos, en virtud de que la
familia mexicana comprende a todos los que maran en el mismo lugar, y
se encuentran vinculados los que en la casa viven. Asi mismo para los
nuestros |a primera forma de relacion humana lo constituye la familia que

seria permanente y entera.

La idea de la familia entre los nahuas era extendida y a su

vez un numero de familias extendidas formaban los diversos capullis.

Nos referiremos antes que nada a la familia nahuatl, que se
forma por los diferentes grupos étnicos que hablaban el idioma nahuatl,
la base de la familia nahuatl estaba en la educacién de |a familia ya que a
los hijos se les educaba con amor infundiéndoles desde temprana edad,
valores espirituales, respeto a los mayores, al nifio se le ensefiaba de los
oficios del padre y se le obligaba al trabajo, a las nifias se les ensefiaba
de pureza y las labores propias def hogar como tejer, borda, entre otras.

El matrimonio nahuatl era meramente espiritual por ser la
base de |la familia, se hacia en presencia de las familias y no tenia nada
gue ver con las autoridades, en el matrimonio la mujer no estaba

subordinada al hombre ya que podia contratar, heredar y tener un trabajo.

El matrimonio no era monogamico, habia diversas formas de
contraer nupcias, la unién definitiva, la provisional sujeta al nacimiento
de un hijo, de lo que podriamos interpretar que era de gran importancia
aumentar la prole. También se previo el concubinato para los altos
funcionario o los hombres con posibilidades econdémicas y el matrimonio

por conveniencia politica.
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El divorcio no existia como tal, sin embargo se autorizaba
por causa grave como la diferencia de caracteres, la mala conducta de la

mujer o la esterilidad.

Los padres tenian patria potestad absoluta sobre sus hijos y
podian disponer de su libertad, sugerirles el mafrimonio o venderios por
falta de dinero, las correcciones disciplinarias eran bastante severas ©

ridiculizantes con el fin de educar a los hijos.(8).

Como podemos ver la familia de los nuestros socialmente se
a semeja un poco de la familia en los paises occidentales, sin embargo si
existe una gran diferencia que se les educaba con una profunda
esprritualidad y amor al trabajo, y el concepto de familia abarca a todo sl

que mora €n la casa.

1.3 FAMIL!A JURIDICA. -

La palabra familia desde el punto de vista técnico juridico
puede ser entendido como el conjunto o grupo de personas vinculadas
por lasos derivados de ciertos hechos juridicos tales como; el matrimanio,
el concubinato o el parentesco en cualquiera de sus tipos: de

consanguinidad, afinidad, civil o de adopcion.

(8)1De Ibarrola, Antenio. Derecho de Familia. Editorial Porrua. México, 1984, p.p. 113 a
la 115.
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1.3.1 LA FAMILIA EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO.-

Hasta antes de que se promulgara en el Estado de Hidalgo
el dia 20 de noviembra de 1983, el primer Codigo Familiar, en nuestro
pais no existia disposicion inmersa dentro del Derecho Positive donde se

definiera juridicamente a la familia.

En las disposiciones Generales de! Capitulo Primero de este
Cédigo Familiar compuesto de seis articulos. Su articulo primero
establece un concepto juridico de familia con el que estamos
completamente de acuerdo .

Articulo 1.- *.. La familia es una institucidbn social,
permanerie, compuesta por un conjunto de personas unidas por el
vinculo juridico del matrimonic o por el concubinato, parentesco de
consanguinidad, adopcién ¢ afinidad ...".

Asimismo el Cddigo Familiar de Hidalgo en sl Capitulo
primero, reconoce a la familia como fundamento primordial de la sociedad
y fa esencia para que ei Estado evolucions; establece que el Gobierno
del Estado de Hidalgo garantizara la proteccion de la familia y proveerd la
organizacién social y econémica de la familia, sobre el vinculo
matrimonial,

El articulo quinto del ordenamiento en cita, prevé que “... ia
famitia tendra como funcién primordial, la convivencia de sus miembros,
por medio de la permanencia y estabilidad de sus relaciones, permitiendo
satisfacer las necesidades de subsistencia y defensa..”. Nosotros
consideramos que el articulo describe pobremente a la familia desde un
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punto de vista sociolégico, ademés de ser un tanto utdpico en las

condiciones econtmicas de nuestro pais.

Estimamos que lo prescrito por este precepto gs tan solo el
cimiento de un verdadero nucleo familiar, pero también consideramos que

esta célula es mucho mas gue lo descrito en este articulo.

Para nosotros el Cdadigo Familiar en comento es de
avanzada en nuestra RepUblica Mexicana, por que, por ofro lado no solo
hace referencia al concepto jurfdico de familia, sino que incluso otorga
una personalidad juridica a la familia; en su Capituio Vigésimo Octavo
intitulado ... De la Personalidad juridica de la Familia ...", en sus articulo
336 al 340 se preceptua que:

336.-"... El Estado reconoce a la familia, ia personalidad
necesaria, para ser persona moral, y en consecuencia, fitular de
derechos y obligaciones...”.

337.- “... La familia queda investida de personalidad juridica
para ejercitar en su nombre y representacion cualquier derechc de sus
miembros y cumplir las obligaciones individual y colectivamente
consideradas...”.

338.- “... La representacién de la familia corresponde por
igual al padre y a la madre y en su caso a los abuelos paternos o a los

abuelos maternos...".

339.- “... Cuando alguno de los miembros de la familia

integre otra, dejara de formar parte de la primera ..”,
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340-". La famiia puede hacer valer cualquier derecho, si

es para proteger el interés famihar ..".

En refacion con el articulo 339 en comento a pesar de
entender al legislador no estamos de acuerdo en el sentido que “.
cuande algunoc de Jos miembros de la familia integrante dejara de formar
parte de la primera...", por gemplo mi estado de hija no desaparece por el
hecho de que salga del domicilio de mis padres a contraer matrimonio; el
legislador quiere referirse a que yo al formar otra familia sin dejar de
formar parte de mi familia original no podré ser representante de esta al
haber yo constituide una familia propia. Nosotros tampoco estamos de
acuerdo que necesariamente la representacion de la familia corresponda
como dice el articulo 338 del Cddigo Familiar de Hidaigo "... par igual al
padre vy a la madre y en su caso a los abuelos paternos o abuslos
maternos .. ", toda vez que algdn ofro integrante de la familia tiene la
capacidad de ejercicic que marca la ley para contraer derechos y
obligaciones, la sensibilidad y la madurez necesaria para tomar
decisiones en favor de la familia aun cuando también no seria posible
pensar que ambos padres y los abuelos faltaran, por que dejar unica y
exclusivamente el derecho de representar a la familia como (o cita el

precepto en comento.

Si la pareja por que no ha procreado ;no tiene este estado
familiar?, consideramos que si para ello es necesario procrear en que
lugar queda la familia estéril ya que el legisiador habla de que el
representante van hacer los progenitores o los ascendientes en linea
recta directa.
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Es por ello que proponemos la modificacion de los articulos
338 y 339 de! Cadigo Familiar de Hidalgo. Reiteramos que este Cédigo
Familiar es de avanzada en cuanto a los objetivos buscados y a la

técnica juridica empleada , sin embargo no es perfecto pero si perfectible.

1.4 DERECHO FAMILIAR.-

Bonnecase dice “... La familia es un todo organico cuyos
datos fundamentales escapan a nuestro espiritu por que se trata de los
datos mismos de la especie humana, en su base se encuentra la
diferencia de sexo que implica una diferencia de actitudes, y una
diferencia de funciones. Ei Derecho no crea g la familia, simplemente
organiza, con el hombre de matrimonio basado en una estructura

organica natural, revelado por la biologia humana ..." (9).

Para Roberto de Ruggiero, la familia es un “... Organismo
social, fundado en la naturaleza y en las necesidades naturales, tales
como la unién sexual, la procreacién, el amor, la asistencia, la
cooperacién. La familia no se halla regulada exclusivamente por el
Derecho. En ningln caso, ofro campo incluye como éste la religién, las
costumbres, la moral. Antes que juridico la familia es un organismo ético”
{10).

(9) Filosofia del Cddigo de Napoleon aplicado al derecho de familia, Editorial José M.
Cajica. Puebla, México 1945.p. 206.

(10) Instituciones de Derecho Civil. Editorial Reus Madrid Espafia, 1978. volumen
segundo, p. 27.
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Lafaile, define al Derecho de familia como el conjunto de
instituciones juridicas de orden personal y patrimonial que gobiernan la
fundacion, la estructura, la vida y la disolucién de la famitia.(11).

Manuel Chavez Ascencio dice que " ... el Derecho de
Familia es el conjunto de normas juridicas de un fuerte contenido moral y
religioso, que regulan la famitia y las relaciones perscnales vy
patrimoniales que existen entre sus miembros , y promueven a ambos
para que la familia pueda cumplir su fin ..7.(12}.

En base a los anteriores conceptos nosotros proponemos el

siguiente

El Derecho de familia es e! conjunto de normas juridicas
tendientes a regular los estados familiares derivados de las relaciones de
ta familia como son entre otras el malrimonio, el concubinato, las
relaciones paterno-filiales, la muerte con sus respectivas consecuencias,
asi como las consecuencias personales y economicas que dichos

estados familiares generan.

1.5 UBICACION DEL DERECHO DE FAMILIA.-

Dice Roberto de Rugguiero, al referirse a la familia gue: *...
como organismo social, estd fundado en la naturaleza y en las
necesidades naturales, tales como la unién sexual, la procreacién el
amor, la asistencia, la cooperacién, la familia no se halla regulada
exclusivamente por el Derecho. En ningun otra campo incluye como éste
la religion, la costumbre, fa moral. Antes que juridico, la familia es un
organismo ético, .." (13). Nosotros estamos de acuerdc con estas

afirmaciones del maestro Ruggiero.

(13) Ob cit. p. 138.
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Por otro lado es indiscutible que la doctrina tradicional ha
venido incluyendo al derecho de familia en un ambito, ius privado,
aunado a que hasta hace aproximadamente tres décadas casi todos los
paises del mundo regulaban a la familia dentro de este género juridico,
es mas, como es de explorado derecho la mayoria de las materias en

otros géneros juridicos se desprendieron del derecho privado.

La corriente contraria expone que es evidente en que el
Estado intervenga en las relaciones de familia creando una mayor
seguridad para la existencia de ia sociedad y de la nacion, por tanto las
narmas reguladoras de la familia hacen posible la vida sociat del hombre,
estando por encima de los intereses personales o individuales protegidos
en el Derecho Privado ya que se anteponen los derechos de la sociedad
en su conjunto, resultando de orden publico, de acuerdo con varias
legislaciones contemporéneas sin embargo al ubicar al lus Familiae
dentro de este género juridico se debe segln Antonio Cicti, a que el
legislador no ha reconocido el término “Interés Superior Familiar’, para
diferenciar al interés superior al publico de este interés superior familiar,
y asi al ubicar correctamente al derecho de familia dentro del lugar que le

corresponde.

De tal forma que es importante determinar la naturaleza
juridica de la “familia” y de la rama del Derecho que la regula. La
discusidn clésica es si se ubica dentro del Derecho Publico o en el
Privado o actualmente se habla del Derecho de familia como rama

auténoma.
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El maestro Cictt distinguia astas dos clasificaciones de la
sigutente forma en el Derecho Publico el individuo tiene una posicion de
dependencia frente al Estado y por el contrario la posicion de libertad del
individuo en el Derecho Privado Cicl coloca al Derecho de Famiilia a la
par del Derecho Publico, por que el Estado interviene en todas las
relaciones juridicas que se originan de los sujetos, procurando los fines
de la familia, en pero en el Derecho privado el Estado actia como

extrano.

Concluye Cicu diciendo gue no es posibte ubicar al derecho
de familia dentro de las instituciones privadas, verbigracia el matrimonio,
no es solo una relacién creada por la pareja, por 16 que no se puede estar
a la voluntad de los cényuges va que la norma juridica regula los
derechos y deberes por igual para ambos, quienes no pueden
modificarios y solo se puede disclver por medio del divorcio, nulidad de

mafrimonio o [a muerte de cualesquiera de fos consortes.

También Cictt cuestiona la clasificacion clasica respecto a
las relaciones paterno filiales, afirma que el interés individual se
encuentra sometido al interés superior de la proteccion de los hijos, por
tanto el Derecho de familia tampoco debe ser clasificado como derecho
publico, por que la institucion familiar carece de imperium y no esta
sometida a intervencion directa del Estado, acercandose un poco mas al
Derecho Publico, por tanto propone la tesis de la clasificacion tripartita

del Derecho de Familia, por ser distinta al Derecho Privado y al Péblico.

La tecria de Cic es debatida por algunos autores que
sostienen que el derecho de familia no puede ser superado al derecho

privado, por que las relaciones familiares se encuentran vinculadas con
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los demas derechos individuales y en especial con el de orden

patrimonial.

Por oftro flado el maestro Rafasl Rojina Viilegas,
rolundamente clasifica al derecho de familia en el Derecho Privado, por
gque afirma que cuando interviene una persona como individuo o
particular las normas que deben de regular sus relaciones asi como su
patrimonio son las de Derecho Privado, ya que cuando el Derecho es

Publico es del Estado.

Lo anterior por que dice para clasificar al derecho debe
tomarse como base el objete “ ... el dnico criterio firme que permita definir
si una norma es de derecho publico o privado habrd de referirse a la
naturaleza juridica de los sujetos cuya conducta juridica es objeto de
regulacién...”. Asimismo afirma que todas las normas contienen interés
publico como el derecho mercantil, administrativo o procesal sin que

estas se clasifiquen en el derecho publico. {14).

Nosotros por el contrario no compartimos la postura del
excelente maestro en cita, por que consideramos gue no es argumento
suficiente el hecho de que el Derecho de Familia sea Derecho publico por
que se regula directamente por el Estado es fundamental observar el
interés juridico a tutelar en el Derecho de Familia como es: El interés
Superior de la Familia, Interés que es diferente af tutelado por el Derecho
Pablico, ademas; lasinstituciones de un género v el otro diversas, cada
uno de ellos tiene sus propios criterio legislativos, didacticos, cientificos o

bibliogréficos, jurisdiccional, institucional, procesal que les distingue.

(14) Op cit. p. 145,



27

Por eso nosofros somos partidarios de fa corriente de
Abogados que sostienen que la naturaleza juridica dei Derecho de
Familia &s la de constiturr un género auténomo, independientemente de
los otros géneros juridicos como son: el Derecho Publico, Derecho

Privado y Derecho Social.

Para terminar con esta postura a la que nos adherimos en
torno a la naturaleza juridica del Derecho Familiar y su ubicacion dentro
de la ciencia juridica haremos breve referencia a la postura cientifica del
tratadista argentino Guillermo Cabanelias, quien sostiene que una
disciplina juridica, que se jacte de auténoma respecto de las demas debe
acreditar que posee los siguiente criterios o principios y bien que esta

proxima a conseguirios, estos criterios son:

1) CRITERIO LEGISLATIVO.- Consiste en que la disciplina
juridica de que se trate tenga su propia legislacion auténoma e

independiente de las demas materias.

Es importante hacer notar que el primer Estado del mundo
que separo a la materia familiar del Codigo Civil fue México el 09 de
octubre de 1917, mediante la “Ley de Sobre Relaciones Familiares”
promulgada por el entonces 1er. jefe del ejercito Constitucional mexicano

Don Venustiano Carranza.

La entrada en vigor de dicha Ley, en su articulo transitorio
noveno decreto la derogacion de todos los libros, capitulos, subcapitulos
y titulos relacionados con la materia familiar del entonces Cddigo Civil en

vigor para el Distrito Federal y territorios Federales.
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Las instituciones de Derecho Familiar fueron unica y
exclusivamente reguladas por esta Ley de Relaciones Familiares, sin
embargo el legislador del Distrito Federal de 1928 y 1932
desafortunadamente regresa al Codigo Civil que actualmente rige en el
Distrito Federal las instituciones del Derecho Familiar, marcando un gran

retraceso en la materia familiar.

Sin embargo el legislador de aguella época y los que
actualmente se encuentran ocupando una curul en el H. Congreso de la
Unién, no han conservado la autonomia legislativa de! Derecho Familiar,
con la cual nosotros estamos completamente de acuerdo ya que se
protegeria aun mas a la familia mexicana, como lo hacen los Cédigos
Familiares de los Estados de Hidalgo y Zacatecas, promulgados en 1983
y 1987 respectivamente.

2) CRITERIQ DIDACTICO.- Este consiste en que la
disciplina juridica de que se trate sea ensefiada auténomamente a todas
las demas materias de la ciencia juridica, este criteric esta satisfecho en
nuestro pais en la Licenciatura de Derecho impartida por la Universidad
Nacional Autdnoma de México y las escuelas incorporadas, toda vez que
la ensefianza del Derecho Familiar se imparte como una asignatura
independiente del Derecho Civil, a raiz de ia reforma educativa que entro
en vigor en el afio de 1893,

3) CRITERIO CIENTIFICO O BIiBLIOGRAFICO.- Consiste
en que la disciplina juridica de que se trate tenga en forma autdnoma
independiente a las demas sus propios tratados o estudios moneograficos
relativos al estudio o estudios de las instituciones que conforman o bien

relativas a una o mas instituciones determinada de esa disciplina, este
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criterio en nuestro pais esta plenamente satisfecho a raiz de los
antecedentes de los Cddigos Familiares de los paises que hasta hace
poco formaban parte del bloque socialista por algunos tratadistas
mexicanos como son Julian Glitron Fuenteviita o el maestro Manuel

Chavez Ascencio entre ofros.

4) CRITERIO JURISDICCIONAL .- Este criterio consiste en
que la disciplina juridica de que se trate debe tener sus propias tribunales
jurisdiccionales a través de los cuales se imparta justicia o se resuelvan
los confliclos relacionados con las instituciones que forman parte de esa

disciplina.

En nuestro pafs este criterio también se encuentra
satisfecho ya que desde el afioc de 1972 con el presidente en turno Luis
Echeverria Alvarez, se crearon en toda la Replblica mexicana los
denominados Juzgados Familiares. Favorablemente para la poblacion
mexicana se crearon en nuestro pais 6rganos jurisdiccionales que Unica
y exclusivamente se dedicaran a resolver las controversias de! orden
familiar, por lo que consideramos un aberracién juridica que en nuestro
pais no se cuente con una legislacion familiar independiente de los
Codigos Civiles, salvo los casos de los Estados de Hidaigo y Zacatecas.

1.6 FILIACION, SUS TIPOS, PATERNIDAD, MATERNIDAD Y
PARENTESCO.-

1.6.1 FILIACION.-
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Ei fenémeno bioldgico de la reproduccion de los seres
humanos, encuentra su expresién en el derecho, en funcidn de criterios y
valores culturales, de esencia ético, social, pues casi nadie puede
escapar de la procreacion y mucho menos del instinto sexual que son el
origen sociologicamente hablando de la familia, que ya hemos definido
que es la base de la organizacién social. La filiacion constituye una de las

instituciones de la ciencia del Derecho.

DESCRIPCION DE LA FILIACION.- Es la relacion que existe

desde ef punto de vista de los hijos respecto a los padres.
TIPOS DE FILIACION.-

En el pasado los Codigos Civiles regulaban las cuestiones
familiares hablando de los siguientes tipos de filiacién:

A) FILIACION LEGITIMA -

Considerando como tal ef vinculo juridico que ataba a los

hijos nacidos dentro de matrimonio con sus padres o progenitores;
B) FILIACION NATURAL -

Entendiendo por tal aquel vinculo de los hijos nacidos fuera

de matrimonio can sus padres o progenitores.

También se les llama injustificadamente a los hijos nacidos
asi hijos ilegitimos o naturales clasificandolos y concediéndoles derechos

diversos dependiendo de su calificativo de legitimos o naturales en
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nuestros dias afortunadamente han ido desapareciendo aungue &l
respecto se sigue conteruendo calificativos, impropios respecto a ios hijos
habidos fuera de matrimonio, verbigracia El Cadigo Civil vigor para el

Distrito Federal -

En el articulc 58 se describe a los hijos de padres
desconocidos, *. . Si este se presenta como hijo de padres desconocidos,
el Juez del Registro Cwil le pondra el nombre y apellidos, haciéndose

constar esta circunstancia en el acta.”

El articulo 62 habla de los hijos adulterinos ".. Si el hijo
fuere adulterino, podra asentarse el nombre del padre, casado o soltero,
si lo pidiere, pero no podra asentarse el nombre de [a madre cuando sea

casada .. ".

El articulo 64 acepta el reconocimiento de los hijos
incestuosos sin embargo dice que en el acta * no se expresara que el hijo

es incestuosao”.

Nosotros proponemos al respecto de estos articulos en cita
la modificacioén de Jos mismos, para que el calificativo no recaiga sobre
los hijos los cuales son los menos culpables, en su caso, de los errores

de sus progenitores.
C) FILIACION CIVIL.-

Se entiende como aquella que se deriva def acto juridico de
la adopcidon entre el adoptado y €l o los adoptantes (en la adopcion

simple) o bien es el nexo entre el adoptado, el adoptante o adoptantes y
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los parientes consanguineos de este o estos (cuando se trate de

adopcion ptena).

Nosotros consideramos que nuestro legislador debié haber
principiado en el Titulo Sétimo, Capitulo Primero del Cédigo Civil vigente
para el Distrito Federal, “De la paternidad y la filiacién”, por definir o
describir técnicamente que debamos entender por filiacién y que
debemos entender por paternidad, por lo que proponemos que el Codigo
Familiar Federal o en su caso el Codigo Civil debe precisar estos

conceplos.

1.6.2 PATERNIDAD -

Esta palabra puede ser concebida como género y entonces
debemos entender por paternidad el vinculo juridico que ata a los padres

o progenitores con sus hijos o descendientes directos en primer grado.

Sin embargo esta palabra puede ser utilizada como especie
y entonces desde este enfogque entenderemos por paternidad al lazo
juridico que une al padre o progenitor masculino con sus hijos o

descendientes inmediatos en primer grado.

1.6.3 MATERNIDAD -

Proviene de materno, estado o calidad de madre, la

maternidad en la ciencia del Derecho tiene varios efectos juridicos como
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es |a relacion filal can os hijos, la patna potestad, los alimentos y las
sucesiones, nosotros hablaremos Unicamente de la maternidad en
relacién con la filiacion, el articulo 360 del Coédigo Civil en vigor para el
Distrito Federal, especifica que “ ... La filiacion de los hijos nacidos fuera
de matrimonio resulta, con relacién a la madre, del solo hecho del

n

nacimiento.

Este hecho puede ser investigado por el hijo fuera del
matrimonio o por sus descendientes, pudiendo acreditarse por cualquier
medio ordinario de prueba, excepto cuando se impute fa maternidad de
una mujer casada, salvo que se deduzca de una sentencia, ya sea civil o
penal segun lo preceptuado por los articulos 385 y 386 del Codigo Civil

vigente para e! Distrito Federal.

La accion solo puede ser intentada en vida de la supuesta
madre de conformidad con lo establecido en el articulo 388 del Codigo
Civil vigente para el Distrito Federal, a menos que se hubiere fallecido
durante la minoria de edad del hijo en cuyo caso podra intentare dentro
de los cuatro afios siguientes a la mayoria de edad. (articulo 388 del

ordenamiento legal en mencion).

Una vez establecida la maternidad y la filiacién el hijo tiene
dsrecho a Hevar el apellido o apellidos de la madre dependiendo si ia
paternidad es reconocida y a los derechos inherentes a la maternidad
recibir alimentos y porcion hereditaria, como lo prevé el articulo 389 del

Cadigo en estudio,
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1.6.4 PARENTESCO.-

El maestro Ignacio Galindo Garfias dice que es el nexo
Juridico que existe entre los descendientes de un progenitor comun,
entre un conyuge y los parientes del otro cényuge, o entre el adoptante y
adoptado, se denomina parentesco, es una manifestacién primaria de la

solidaridad social.

En el Derecho Positivo mexicano el Codigo Civil para el

Distritc Federal: reconoce en su articulo:

292- " ... La ley no reconoce mas parentesco que el de
consanguinidad, afinidad y el civil ..., en los siguientes tres articulos del
ordenamiento legal en cita se sefia la el concepto de cada uno de los

parentescos:

a) El parentesco por consanguinidad esta definido en el
articulo 293 del Cédigo Civil en comento que expresa: “... El parentesco
de consanguinidad es el que existe entre personas que descienden de un

mismo progenitor.

En el caso de la adopcion plena, se equiparara al
parentesco por consanguinidad aquél que existe entre el adoptante, lo
pariente de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado fuera

hijo consanguineo.”.

El legislador en forma errénea solo hace referencia al definir

este tipo de parentesco a la linea recta no asi a |a linea transversal o
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cotateral por elio debe adicionarce al articulo en comento las palabras ”. .

o tronco comun.”, para que dicho precepto legal quede completo.

b) El parentesco por afinidad es el que se contrae con el
matrimonio entre el varén y los parientes de la mujer, y entre la mujer y

los parentes del varon. (articulo 294).

c) El parentesco civil s el que nace de la adopcion simple y

s6lo existe entre ef adoptante y el adoptado. (articuio 295).

Es importante aclarar a este H. jurado que los articulos antes
citados ya contienen las reformas realizadas al Cédigo Civil para el
Distrito Federal de 28 de mayo de 1898, con la que ya esta permitida la

adopcidn plena.

El parentesco para Planiol, es la relacién que existe entre
dos personas, de las cuales una desciende de la otra, distinguiendo la

llamada linea recta, cuando un pariente desciende de otro.

1.7 GENETICA.-

La genética es la ciencia que trata de la reproduccion [os
genes, la herencia y variacion de éstos, asi mismo estudia el conjunto de

fenémenos y problemas relativos a la descendencia.
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1.8 BIOLOGIA -

Ciencia que estudia la vida y los fendémenos de los
arganismos vivos en general, a los seres vivos en sus relaciones entre si

y con el medic ambiente.

1.9 REPRODUCCION ASISTIDA EN HUMANOS -

Para Germellien su obra en La Fecondazoine Artificiale, dice
que en la reproduccién asistida es una constante la ausencia del acto
copulatorio en éstos “... procedimientos mediante los cuates se introduce
esperma masculino dentro de los érganos genitales de una mujer, sin
recurrir a la relacién sexual, con el fin de favorecer o facilitar el encuentro
de los espermatozoides con el évulo, haciendo posible la fecundacion de
éste ...".(15).

La Reproduccion o Fecundacion asistida, es el conjunto de
técnicas o mélodos y procedimientos utilizados para obtener la
concepcién mediante la manipulacién de los gametos (células sexuales:
espermatozoide o gameto masculino y ovulo o gameto femeninc), por

personal profesional especializado.

De este concepto nos proviene una pregunta desde el punto
de vista legal ;A quien se le considerara personal Profesional
Especializado?.

(15). Migue! Angel Soto La Madrid. Biogenética, fillacién y Delito. Editorial Astrea. s/e.
Buenos Aires 1990, p, 19.
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1.10 CONCLUSIONES.-

PRIMERA.- La institucdn social mas antigua que se
recuerda lo es la familia; la cual constituye la célula fundamental de toda

sociedad.

SEGUNDA.- La familia ha pasade, segln la postura mas
centifica como 1o es la del etndgrafo norte americano Henrty Lewis

Morgan, por los siguientes grados de desarrollo:

a) Por un sistema de promiiscuidad absoluta;

b) Por un sistema de promiscuidad relativa dentro del cual

se general varios tipos de familias. y

¢) Por una estructura familiar monogamica absoluta que se
produce después de todo desarrollo histérico y que representa la
estructura actual de este nicleo en la que la mayoria de los sistemas

juridicos contemporaneos reposan.

TERCERA.- La familia engendra relaciones juridicas de
gran trascendencia, tanto en la pareja inicial, como a los demas
integrantes, razén por ia cual en la familta como nocleo juridico interviene
el Estado, a efecto de proteger a los mas debiles y regular los derechos,
ia integridad, el patrimonio y las relaciones que se deriven del nacimiento

de un ser humano.
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CUARTA.- Por Derecho Familiar debe entenderse el
conjunto de normas juridicas tendientes a regular los estados famitiares,
asi como las relaciones personales y econdmicas que se susciten de

ellas.

QUINTA.- Para nosotros la ubicacion correcta del Derecho
Familiar es el de concebirlo como un nuevo género dentro de la ciencia
juridica diverso al Derecho Publico, Derecho Privado y Derecho Social.

SEXTA.- La filiacién es la relacién juridica que existe desde

e! punto de vista de los hijos respecto a los padres.

SEPTIMA.- Un concepto de paternidad es el lazo juridico
que ata al padre o progenitores con sus hijos © descendientes en primer

grado.

OCTAVA.- Maternidad es la relacion filial de 1a mujer hacia

sus hijos por el simple hecho del nacimiento.

NOVENA.- La reproduccién asistida es e! conjunto de
técnicas, métodos y procedimientos para obtener la concepcion mediante

la manipulacion de los 6vulos y los espermatozoides.

DECIMA.- La genética es el estudio de los genes y la

herencia.

DECIMA PRIMERA.- Biologia es la ciencia que trata de los

fenémenos de |a vida y organismos vivos en general.
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“_.. Puesto que El lo dijo, lo pensé, 1o determind, por esto
ta has vivido, por eso td has nacido. No lo olvides en el
dia ni en la noche. Ven invecandolo, ve rogandole, ve
suspirando, ve afligiéndote. No hagas con tranquilidad el
suefio, el reposo. No decaiga tu rostro, tu corazon
respecto de Ei, el Sefior Nuestro, por que es tu padre, por
que El te formd."... Huehuehtiahtols, Testimonio de la palabra.
Miguet Leén Portilla y Librade Siiva Galeana. Secretaria de Educacion
Piiblica, Fondo de Cultura Econdmica. 12 Edicién. México 1991. p. 51,
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CAPITULO SEGUNDO.

»LOS METODOS DE REPRODUCCION ASISTIDA EN EL
DEVENIR HISTORICO Y SU PROBLEMATICA ACTUAL."

2.1 PRELIMINARES -

Seria imposible profundizar en cada uno de los eventos
cientificos, sociales y juridicos que la biologia y la gendtica le ha
acarreado al mundo, por lo cual en la presente investigacion trataremos
de resaltar los hechos histéricos méas relevantes a raiz de los grandes
avances en los métodos de reproduccién asistida en humano y algunos

de los casos llevados a los tribunales .

Nuestro objetivo final en este capitulo es eshozar y perfilar
los conflictos juridicos en la practica de los métodos de reproduccion
asistida en relacion a la familia mexicana.

Brevemente sefialaremos el punto de vista de la iglesia, de
la sociedad y de los juristas en general respecto al uso de los métodos de
reproduccion asistida, por tanto solicitamos a este honorable jurado no
perder de vista que la presente investigacién tiende a analizar las
repercusiones paterno-filiales en los diversos métodos de reproduccion

asistida.

Verbigracia, en el caso de que dos personas que hayan
5

contraido matrimonio civil y no pueda concebir hijos por medio de la
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copula y que por amor la pareja decida someterse a cualquiera de los
métodos de reproduccion asistida que mas les convenga meédicamente
para tener una familia y no requieran de un donador o el arrendamiento
de vientre, legalmente, psicoldgicamente y socialmente, no trasciende,

por tanto vamos a describir problematica real del tema.

Sin temor a equivacarnos la Clonacién es de gran interés en
general, sin embargo en la presente tesis no consideramos a la
Clonacién como uno de los métodos de reproduccion asistida, sin
embargo intentaremos resaltar problematica de esta hacia la familia en

relacion a las consecuencias paterno-filiales.

Los términos y conceplos que emplearemos ya los definimos
en el primer capitulo de este trabajo de investigacién juridica, aclarando
que en la presente tesis no tiene por objeto cuestiones diversas a la

ciencia juridica.

Estamos completamente seguros que la probleméatica actual
en los métedos de reproduccién asistida radica en la falta de regulacion y
a la diversidad de criterios con los que se han resuelto los cases que han
llegado a los tribunales.

2.2 DIVERSOS METODOS DE REPRODUCCION ASISTIDA
EN HUMANOS .-

De acuerdo con nuestra investigacion existen varios

métodes de reproduccion asistida en humanos en los siguientes incisos
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procuraremos referirios naciendo !a aclaracion a este honorable jurado
que existen ciertos especialistas que suelen utilizar diversas
denominaciones en razon de la aplicacion de una tecnica concreta que
para nosotros no representa mayor interés pues para nuestra
investigacion la queremos enfocar, como ya dijimos, principaimente
desde un enfoque eminentemente juridico. Asi tenemos los siguientes

métodos de reproduccién asistida.

2.2.1 LA INSEMINACION ARTIFICIAL.-

La palabra inseminacion significa sembrar o plantar semen,
que proviene de semilla o seminacién de liquido seminal dentro de la
vagina; la intraduccién es normalmente durante el coito. Artificiat proviene
de que la introduccién del semen en la vagina de una mujer es per otro

medio gque no sea el acto sexual.

Este método consiste en la aproximacion y entrada de los
espermatozoides en el dvulo, seguida de la fusion de los prenuclecs
macho y hembra. La inseminacién artificial implica la implantacién por
procedimientos artificiales, de semen conteniendo esperma de diferentes
ovulos, en el cuello del Utero de la mujer, también por extension de un
ovulo fecundado, subsiguiendo de la ovulacion, desde el estrato

reproductivo de una hembra o de una madre huésped.(16).

{16) Chambers/Diccionario, Cientifico y Tecnalégico, Tomo |, Ediciones Omega, S.A.,
Barcelona p. 157.
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La inseminacion ariificial es un procedimiento utilizado en
los métodos de reproduccion asistida como primera alternativa en el
manejo de las parejas estériles con cuando menos una trompa uterina
permeable que haya logrado un embarazo iras la aplicacién de
tratamientos convencionales tendientes a la correccidn de los factores

causales de esterilidad.

OBJETIVOS PRINCIPALES DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL :
a.- Asegurar la existencia de dvulos disponibles.

b.- Acercar los espermatozoides al évulo en el aparato

genital femenino.

c.- Mejorar e incrementar el potencial de fertilidad de los
espermatozoides realizando una serie de procedimientos de laboratorio
eyaculando, llamados en conjunto “capacitacién espermatica” la técnica
de capacitacion espermatica consiste en el lavado con soluciones
especiales o con gradientes de diferentes densidades que eliminan del
eyaculado restos celulares, bacteria, leucocitos, espermatozoides
muertos y fentos, secreciones seminales; al mismo tiempo se selecciona
y concerta la poblacidn de espermatozoides mas fértiles en un volumen
aproximado de 05. mm que se introduce al dterc aumentando con elios
las posibilidades de fecundacion las técnicas més empleadas son las de
lavade y centrifugacion, “swin-up" y filtracion en gradientes de Percoll.

La inseminacion artificial se realiza en parejas que no se

han pedido embarazar debido a que:
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1.- La mujer tiene algin problema a nivel del cuelio del Gtero
como podria ser la alteracion en el moco cervical, presencia de
anticuerpos antiesperma, estonosis o estrechez, secuelas de conizacion,

haber sufrido tratamientos con l&ser, radiacion o cirugia,

2 - En el hombre muestra alteraciones en el semen como
son disminucion del ndmero de espermatozoides y/o en su movilidad,
disminucién en el volumen eyaculado, aumento excesivo en el nimero de
espermatozaides, malformaciones anatémicas de su aparato reproductor

o alteraciones funcionales de la eyaculacion.

3.- Que la pareja presenta una esterilidad inexplicable,
siendo que los estudios de meédicos y de laboratorio demuestran

normalidad, sin embargo no se logra la fecundacién.

Diversos tratadistas clasifican la inseminacion artificial en
dos tipos en Inseminacion Homdloga es aqueila donde se utiliza el semen
de la pareja e Inseminacién Heterdloga es cuando se utiliza semen de un

donador,

1.- INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA -

Se utiliza principalmente en razdn de que el liquido seminal
proviene del esposo o concubino y no de un donante ajeno a la relacion
de pareja. La muestra de semen, se obtiene por masturbacién el mismo
dia en que se va a realizar la inseminacién; se recomienda que la pareja
se abstenga sexualmente en los tres dias previos con el objeto de

maximizar la calidad de la muestra seminal en nimero y calidad de los
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espermatozoides. La técnica de captacidn espermatica se selecciona
segun (a cafidad de la muestra de semen, tiene una duracién aproximada
de hasta dos horas y debe iniciarse a los treinta minutos después de que

se obtuvo la muesira

2.- INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA -

Es cuando se utihza semen de un donador, es
recomendable que el semen no sea fresco por el riesgo de contraer
SIDA, por lo que se lleva a cabo con semen de un banco, cuando el
varon no tiene espermatozoides o cuando es portador de una

enfermedad hereditana.

Antes de realizar la inseminacian y para asegurarse el éxito,
se le suministran medicamentos a la mujer para estimular los ovarios para
asi inducirlos & una ovulacion multiple v con el seguimiento folicular

conocer el dia éptimo para la inseminacion.

Se dice que la inseminacién artificial consiste en colocar un
catéter especial con la muestra del cényuge, concubinc o donador,
cuando esta lista para la inseminacion la muestra de semen conectado a
una jeringa; la paciente se coloca en posicidn ginecoldgica, se aplica un
espejo vaginal estéril para localizar el punto donde se va a depositar el
catéter con e semen ya sea INTRAUTERINA (en el interior del Gtero)
INTRAVAGINAL, (en el interior de ia vagina); INTRACERVICAL (en el
interior del cervix); e INTRAPERITONEAL O INTRATUBARICA. El catster
se retira lentamente de la paciente y se ie deja en reposo unos 20

minutos, concluyendo asi el procedimiento.
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A la paciente se le recomienda reposa relativo y abstencién
de coito vaginal el dia siguiente, asi mismo algunas veces se le
administra medicamentos progestageno para ayudar a la implantacion del

preembricn.

CONTRAINDICACIONES MEDICAS PARA REALIZAR LA
INSEMINACION:

1.- lncompatibilidad a Rh.

2.- Ser portador de enfermedades hereditarias.

3.- Ser portador de virus def SiDA.

4.- Presentar cancer o estar bajo tratamiento con radioterapia,
quimicterapia o citostaticos.

5.- Cursar con una infeccidn genital activa.
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6 - Tener contraindicaciones para un embarazo por razones de salud

fisica o psiquiatricas

Afirma Eduardo A. Zannoni gue la Inseminacion artificial es
una Técnica-un método, si se prefiere que salva los obstaculos organicos
o funcionales que impiden la fecundacion mediante la copula o coito
normal entre marido y mujer, por tanto solo tiene como finalidad facilitar el

encuentro de los componenies genéticos de los cdnyuges.

Nosotros no compartimos el punto de vista de Eduardo A.
Zannoni ya que hoy en dia no solo se les practica a personas casadas y
tampoco esta siendo para salvar los obstaculos que impiden la

fecunidacion desafortunadamente,

Un concepto mas acorde con la realidad, es que la
inseminacién Arificial es un método de fecundacion asistida, que
consiste en colocar los gametos masculinos en alguna parte de la via
genital femenina, generalmente después de realizar ia correspondiente
captacién fecundante de los espermatozoides en el laboratorio.
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2.2.2 FECUNDACION IN VITRO (FIVET o FIV).-

El término correcto es Fecundacién in vilro, que es un
método de reproduccion asistida, que consiste en unir los gametos
masculinos y femeninos dentro de un laboratorio, mediante un tubo de
ensayo (la porcién inferior cilindrica de una corola gamopetada) en una

caja de petri o cualquier otro objeto idéneo.

1 a fecundacion invitro o ectogénesis "... se efectia mediante
varios métodos médicos que se utilizan para remediar algunos tipos de
infertilidad, y su procedimiento es basado en la remacion del Svulo
materno para su fertilizacion invitro con semen del marido (Los bancos de
semen son aguellos institutos cientificos dedicados a almacenar semen
para la practica de la fecundacion artificial (inseminacion artificial y FIV).
En estos bancos el esperma se mantiene congelado a 186 grados
aproximadamente, situacidn que permite que los espermas estén
congelados hasta diez afios) y su implantacién de la misma..."(17). Es
decir, "... La fecundacion del évulo se obtiene en el laboratorio en razén
de existir imposibilidad de que el semen lo fertilice, naturalmente en el

interior del tercio extremo de las trompas de falopio...” (18).

La gran diferencia entre la inseminacion artificial y la
fecundacion artificial es gue en la inseminacion la unién de los gametos

{(17) Savatier R “Articulo en Seres humanos™ La inseminacién artificial ante el Derecho
Positivoe Francés 1884, p.17

(18) Elizar Francisco Javier. Revista juridica del Congreso de Abogades. Praxis
Crstiana Opcién por fa Vida y el Amar. s/e. Puerto Rice. 1976. p. 34.
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se da dentro del Utero de la mujer y en la fecundacion in vitro se da fuera
de cuerpo humano de la muer, sin embargo los riesgos de que no se

logre son mas elevados en la fecundacion artificial in vitro.

Por lo tanto la imposibilidad natural de que el évulo y el
semen fertilicen en la mujer podria ser en algunos de los casos la
obstruccion iubérica o gue las trompas de falopio impiden el encuentro
del ovulo y el espermatozoide mediante el coito, en cuycs casos se
procede previa una super ovulacidén provocada en la mujer, a la
extraccion de los évulos para su fecundacion utilizando el semen del
marido o de un tercero. Para tales fines se somete a la mujer a una
puncion fulicular o aspiracion de 6vulos a través de una ecografia para
evitar la cirugia de lamparoscopia, con anestesia general del paciente,
los évulos obtenidos se fecundan y se trasladan al Utero materno un
cierto ndmero de embriones, para evitar embarazos multiples perc para
oblener la anidacién normalmente se implantan de dos a cuatro
embricnes. {19). De este tipo de fecundacién hay una variante en la
técnica que es denominada "transferencia Intratubarica de gametos” que
consiste en colocar en cada una de las trompas de falopio dos bvulos
también extraidos mediante una lamparoscopia, y espermatozoides que
fecunden a aquelios en las trompas de falopio, es decir en el ambito que
naturalimente se produce la concepcion. Por dicho de los propios
cientificos este tipo de fecundacion en sus indicios jamas se penso que
se obtendrian resultados tan satisfactorios, debido a que se requiere una
serie de cuidados y también temperaturas para que asi haya un ambiente

adecuado que permita la anidacion y por consiguiente la fecundacion.

(19) Joelien Watson Hawkins. Enfermeria Ginecologia y Obstétrica. Editorial Harla, S.A
de C V. México 1984. pp. 45 ala 51.
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= .. La fertilizacién invitro, consiste en la fecundacion que se
realiza fuera del cuerpo humano de uno o varios 6vulos, por
espermatozoides para posteriormente, transferir dichos ovulos ya
fecundados en la malriz, es decir, a diferencia de la que sucede en la
inseminacion artificial, en que [a fecundacidn de un nuevo ser es
producida naturalmente en el seno de la madre, en la fecundacion invitro,
la fertilizacién se realiza artificialmente en un cubo de petri o tube de
ensayo, y una vez que el évulo es fecundado y se transforma en estado

de embritn, es trasladado al Otero de su futura madre. .. (20).

Lo dnico de este Gitimo concepto de fertilizacion in vitro que
nos atreverfamos a criticar es que el autor habla de implantar el embrién
en el Gtero de la futura madre, por o que acepta por completo la
posibilidad prevista en el arrendamiento de vientre.

Sefialaremos algunas de las causas por las que las parejas

se ven en [a necesidad de someterse a la fecundacion in vitro.
OBSTACULOS PARA PROCREAR EN EL VARON:

Los obstaculos fisicos y psiquicos, para la fecundacion
natural a causa del hombre, el cual es de un 58% segln estadisticas.

Por otro lado es importante aclarar que la falta de fertilidad
podria deberse a enfermedades que padezca el varén, los cientificos

han las denominan:

(20} Zackon, Laura. Micro inyeccién. Editorial Harla, S.A. de C.V. México 1990. p.34.
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a- Oligospermia. E! vardn produce una cifra de
espermatozoides menor a fa necesaria (60 miliones por c.c.}. Los
espermatozoides no tienen fa movilidad o fuerza necesaria para subir a

fecundar dentro de la mujer.

b.- Astenospermia.- Cuando los espermatozoides tienen una
movilidad insuficiente, en un porcentaje mayoritario del los espermas

producidos de los que se requiere para fecundar.
c- MNecrospermia.- Se le denomina asi cuando los
espermatozoides no tienen vida por tanto estan muertos y el vardn es

completamente infértil.

d.- Azospermia.- En estos casos el varén no produce

aespermatozoides y también es completamente estéril.

Los obstaculos psigquicos que puede padscer el vardn son la

eyaculacién prematura o impotencia coedi o falta de ereccidn .

OBSTACULOS PARA PROCREAR EN LA MUJER .-

Los obstaculos fisicos en la mujer se deben en algunos
casos se beben a:

a.- Estenosis.- Estrechez vaginal

b.- Tabique vaginal.- adherencia que obstruye la cavidad

vaginal.



52

c.- Inhospitalidad cervical.- La mujer produce un acido que

desltruye a todo esparmatozoide que caiga ahi.

La esterilidad también podra deberse a alguna malformacion

en los érganos masculinos o femeninos para lograr una copula normal.

Cuando sl varén padece de ologospermia, se utiliza semen
de un donador para que mezclados los espermatozoides tengan la
movilidad necesaria para fecundar y asi el marido no sienta que es

completamente estéril.

2.2.3 TRANSFERENCIA INTRATUBARICA DE GAMETOS
(GIFT).-

Este es un nuevo métode de reproduccion asistida
denominado “Vagina GIFT", Gamete Intra Fallopian Transfer
“Transferencia de Gametos Intra Falopio” o * Transferencia intratubarica

de Gametos.”,

Consiste en colocar directamente el dvulo y los
espermatozoides por medio de una sonda via vaginal en las trompas de
falopio, evitando asi la fecundacion extrauterina en el laboratorio ya sea

en una caja de petri o en un tubo de ensayo.
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2.2.4 CLONACION.-

Ates gue nada cabe aclarar a ese H. jurado que nosotros no
consideramos que la clonacion sea un método de reproduccion asistida,
Clonacion proveniente de la raiz griega “clone” que significa varita ©
acodo. Un clon representa un conjunto de individuos que poseen la

misma informacion genetica.

La flamada Clonacién o clonificacion es un meétodo que
permite la reproduccion asexual, de plantas, animales o aun de un ser

humano a partir de la célula asistida.

Nosotros consideramos gue la clonacion en seres humanos
debe prohibirse en nuestro derecho expresamente, aun cuando existe un
acuerdo internacional que prohibe todo manipuleo genélico en ese
sentido, ya que no es un método de reproduccion asistida, por que no
busca dar hijos a las parejas que por medio de la cdpula no puedan.

La sexualidad es precisamente el mecanismo disefiado por
la naturaleza para que un individio no se repita, sin embargo algunos
cientificos locos afirman gue la clonacidn resulta un verdadero avance
para la humanidad puesto que se podria crear seres idénticos para

transplantes y evitar cualquier rechazo.

Estamos completamente en desacuerdo y consideramos
innecasario crear un clon humano, ya que la finalidad de obtener estos
clones como fuente inmejorable de organos de transplante, es una

aberracién, es decir, al existir un clon, o sea crear un hombre idéntico,
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seria tanto como crear refacciones humanas y esto no tiene nada que ver

con la reproduccion asistida y darle hijos a las parejas que los desean.

23.- BREVE HISTORIA DE LOS METODOS DE
REPRODUCCION ASISTIDA.-

2.3.1 LA INSEMINACION EN LA BIBLIA -

i.a derivacion en griego de Biblia plural de biblon, significa
“librito”, por tanto la Biblia es, pues, una pequera biblicteca entre las
refaciones de Dios y el Hombre, ademas de ser una joya de la literatura
universal. A lo largo de mil afios se recopilaron experiencia en el Antiguo
Testamento por le que en los capitulos 15 y 16 de Génesis se narra la
problematica de un hombre Abram que se habia unido en matrimonio de
una mujer bellisima Sarai, la cual no podia concebir hijos, él en una
vision le comento al Sefior que de nada le servian todas las recompensas
si iba a tener que heredar a Damasso, uno de sus criados y el Sefior le
respondié que no se preocupara gue su heredero seria su propio hijo y
no un extrafo, desde aquella época un hombre no concibe la idea de no

poder tener hijos.

Al no poderle dar hijos a su esposo Sarai le rogd a Abram
gue se uniera a su esclava de nombre Agar, ” ... pues tal vez tendré hijos
por medio de glla...” (21), Abram acepto y se unid a la esclava Agar y ésta
quedo embarazada, al darse cuenta de su estade la esclava comenzé a

ver con desprecio a Saral.

(21} Sociedades Biblicas Unidas, Impreso en A.B.M. Versién Popular segunda edicion,
México19893. p.p. 11y 12
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Lo cual trajo una serie de conflictos para la parefa y
posteriormente ia huida de la esclava, hasta que una angel le hizo
camblar de parecer para que regresara a entregarle a su hyo a sus

supuestos padres Abram y Sarai.

El primer analisis de este hecho histérico es que a una
persona le cuesta trabajo hacerse a la idea de no concebir y mucho
menos poder heredar a un hijo propio, por lo cual en este case la
adopcion no seria la salida, ya que una pareja quiere tener un hijo propio,
y el segundo andlisis es que el adulterio consentido sin temor a
equivocarnos tampoco es una solucidn para resolver la imposibitidad
para procrear hijos, ya que s insano emocionalmente para {as parejas;
ern nuestro derecho no esta permitido el adulterio, v como ya se dijo la
razén por la que nuestra propia legislacién lo prohibe aun en contra del
consentimiento de las parejas s por que el Derecho Familiar es de orden

publico.

En este momento vamos a plantear una pregunta que mas
adelante resolveremos ¢La maternidad siempre es cierta?, entendiendo
esta como gue la mujer que concibe al producto es la madre de éste.
¢ Entonces cabria ia posibilidad de dudar de la meternidad de la esclava?

LA IGLESIA CATOLICA FRENTE A LOS METODOS DE
REPRODUCCION ASISTIDA -

Desde antes de que la religion catdlica reprobara la

inseminacidn artificial tachandola de inmoral salve algunos casos que
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faciliten el acto natural para alcanzar la fecundacién, se habia
pronunciado en contra de la masturbacién desde el antiguo testamento
“ . En los decretos de 24 de septiembre de 1665 y 18 de marzo de 1666,
se condena como pecados la masturbacion, 1a sodomia, y la bestialidad.
En el decreto del Santo Oficio, del 04 de marzo de 1679, se dice: La
masturbacion no esté prohibida por decreto de la naturaleza. De ahi que
si Dios no la hubiese prohibido, muchas veces seria buena y algunas

veces obligatoria bajo pecado mortal...”. (22).

Rotundamente reprueba la ilegifimidad moral de Ia
inseminacién artificial el Papa Pio XIi diciendo "... La practica de la
fecundacion artificial se trata del hombre, no puede ser considerada ni
exclusivamente ni aun principalmente, sblo desde el punto de vista
biol6gico y médico, dejando de lado la moral y el derecho.., la
fecundacidn artificial, pero pronunciada por el elemento activo de un
tercero, es igualmente inmoral y, como tal, debe reprobarse sin

apelacion...”. (23).

El santo padre decia “... bastenos por el momento recordar
estos principios de derecho natural: el simple hecho de que el resultado
al cual se aspira, se obtenga por este camino, no justifica el emplec del
medio mismo; ni el deseo, en si ilegitimo de los esposos de tener un hijo,
basta para probar la ilegitimidad del recurso a [a fecundacion artificial que

realizaria este deseo.

{22y Manuel F. Chavez Asencio. La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno
fitiales. Editorial Parrua, S.A., México 1992. 23 edicién. p 26.

(23} Miguel Angel Soto La Madrid. Biogenética, filiacion y Delito., Editorial Astrea,
Buenos Aires 1990. p. 86.
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Por oira parte, es superfluoc ¢observar que el elemento activo

no puede ser Jamas procurado licitamente por actos contra natura ...

(24)

La postura de la iglesia cafolica de estar en contra de los
métodos de fecundacion artificial por la forma inmoral de que obtiene &l
semen del marido, ya que desde lusgo jamas se hablaria de un donante;
pues al respecto afirma Eduardo A Zannoni, no es necesaria la
masturbacién por lo que no todo procedimiento se desarrolla a partir de
un acto inmoral, par que no olvidemos que la masturbacion no es "... el
unico medio para lograr la eyaculacion del esperma; existen otros, como
masajes y medios elecironicos, que logran exclulr, para los demasiados
escrupulosos, simple masturbacion...” (24). Nosotros estamos de acuerdo
con el autor en mencién, por lo que consideramos que no solo por medio

de [a masturbacion se obtiene el semen.

2.3.2 ANTECEDENTES CIENTIFICOS Y JURIDICOS EN LAS
PRACTICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.-

Los antecedentes histéricos de la inseminacion artificial, se
remantan al siglo XIi a.C., los primeras experimentos que se hicieron fue
con la idea de crear animates que fuesen de una mejor raza, pero jamas
se imaginaron en aquella época que esta técnica pudiese ser aplicada

posteriormente en seres humanos.

(24) 1 bid. 88.
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Un cientifico italiano de nombre Lazzaro Spallanzoni, en
1779, realizo a lo que le podemos llamar una de fas primeras
inseminaciones, ya que encerrd a una perra cazadora en celo en una
habitacion y cbtuvo por medio de la masturbacion liquido seminal de un
animal de la misma raza y se la inyecto a la perra con una jeringa en &l

traclo cervical, resultando una cria de tres perritos.

En 1799, un médico ingles llamado John Hunter, llevé acabo
la primera inseminacion artificial en un ser humano de que se tiene
noticia, intraduciendo una esponja empapada con el semen de su marido
hipospéadico (abertura congénita de la uretra en la cara inferior del pene)
en el interior de la vagina de su esposa, se dice gue nueve meses
después nacié un varén que bautizaron con el nombre de pila del médico

en su honor.

Es hasta los afios de 1858 después de varios experimentos
que el famoso médico francés Giratult, * ... logro otra inseminacion
artificial, a través de una inyeccion de espermas aplicada directamente al
utero...”(25).

Una revista inglesa “Abeja Médica”, en 1968, publica que
diez casos de inseminacion artificial se habian practicado con gran éxito,

por lo que esta técnica ya no resuitaba tan novedosa. (26).

(25) Ob cit. p.87.
(28) Vera Hémandez, Juiio Cesar. Inseminacién Adificial en Seres Humanos,
Incidencias Juridicas. México, Foro de México 1961, p. 75.
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E! maestro Gutiérrez y Gonzélez en su obra titulada el
patrimonio hace referencia a los siguientes antecedentes ... Asi mismo,
en 1871, se exponia ante la facultad de medicina de Paris una tesis sobre
inseminacion artificial por parte del Doctor Dijén; y para 1911, el Doctor
Roelheder, habia practicado 65 experimentos, de los cuales 31 dieron
resultados satisfactorios. Dieciséis afios mas tarde, Shorochova obtiene
88 casos de inseminacion arfificial, 33 resultados bastante

convenientes...” (27}).

Para los afios de 1969 un médico aleman Dr. George Silio
Seidet de Frankfort, presenta un informe en el que hace mencién que una
paciente de &l dio a Luz a un nifio con semen que se habia conservado

congelado.

Los médicos del cuerpo de sanidad del ejéreito de los
Estados Unidos de Norte América, en 1950, practicaron en més de mil
casos de inseminacién artificial con semen de soldados enviados a
Korea.

Publicamente se anuncié en los afios de 1971 que un
médico Britanico habla realizado tres implantaciones de embriones en
tubos de ensayo, trayendo como resultado tres embarazos normales.

En el afio de 1979 en Bogota Colombia vino ai mundo el
primer ser humano producto de una inseminacién artificial heteréloga de
semen congelado en nitrégeno liquido que habia sido preservado durante
tres meses.

(27) Gutiérrez y Gonzélez Emnesto. El patrimonio, Editorial Porrda. 10° Edicién, México
1992, p.187.
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F| antecedsnte mas resonativo de la fertilizacion in vitro o
FIVET, es la fecundacién que llevaron acabo dos ingleses en el Hospital
General de Oldman, un Ginecdlogo de nombre Patrick Steoptoe y un
bidlogo de nombre Robert Edwars, un 25 de julio de 1978, de una nifa
que nacié en perfecto estado bajo cesédrea “Louise Braown’, conocida
como el primer bebe de probeta “.. del mundo, las anécdotas se han
venido sucediendo, particularmente en la Gran Bretafia, Australia y los
Estado Unidos, al grado que en la actualidad, apenas a diez afios y
contra la opinién de tedlogos y moralistas, mas de 600 nifios han nacido

mediante este método ...”(28).

En Calcuta, India nacid el 03 de octubre de 1979 un nifio
después de que el dvulo estuvo congelado 53 dias “Durga Agarwal”,
siendo los médicos indios los primeros en utilizar el métoedo de

congelacién profunda.

En Colombia en 1979 vino al mundo el primer nifio producto
de inseminacién artificial heterdloga con semen que habia sido

preservado congelado en nitrégeno durante tres semanas.

El primer nifio socialista de probeta nacié en 1982, en
Checoslovaquia, en la facultad de medicina de Born, con intervencion de

los profesores de esa universidad.

Los paises del primer mundo como son Estados Unidos,
Francia, Ausiralia, Suecia entre otros, se han unido a Inglaterra en

(28) Miguel Angel Soto La Madrid. Biogenética, filiacién y delito. Editorial Astrea, Buenos
Aires 1990. p 35,
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realizar con buenos resultados la FIVET, en seres humanos. Al ser un
proceso muy delicado resulta altamente costoso, en 1983 un primer
intento costaba aproximadamente siete mil quinientos ddlares y el intento
adicional se cobraba en cinco mil ddlares, hasta hace unos afos se
necesitaban acerca de treinta y ocho mil délares para garantizar un 50%

de resultados.

Nace en Inglaterra en 1983 “Clare Fareswaw”, primer bebé
gestado invitro por un matrimonio de una inglesa rubia y una jamaiquino

negro.

En 1883 en la universidad de UCLA, en los Estado Unidos
de Norte América, se anuncia en una nota periodistica que por primera
vez en la historia se ha transplantado un embrién humano de una mujer a
otra "adopcién prenatal’, la técnica consiste en depositar ef esperma de!
futuro padre, en el Gtero de la mujer que se ofrece para donar el dvulo y
el cigoto ya fecundado se retira por medio de una solucion safina y se

deposita en |a otra mujer.

Un instituto de Barcelona, Espafia en 1984 dio vida a
“Victoria Ana” y posteriormente a los primeros gemelos fecundados en

laboratorio,

En el afic 1984, en California de los Estado Unidos de Norte
América, nace “ Doron Blacke” el primer nifio procreado con semen de un

premio nobel.

La primer beba de probeta nacida en América latina fue

Carolina Herrera, venezolana, pero Ia fecundacién se realizo en los
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Estados Unidos, como ocurrid con Dolores Aceto en 1884, primera nifia
nacida en Argentina por fecundacion extracorporea, aunque el

tratamiento se hizo en un laboratorio de Houston Texas.

£l medico argentino Ricardo Ash descubrié el nuevo método
(TIG o GIFT transferencia intratubarica de gametos ), que consiste en
captar los Ovulos de la mujer a traves de lamparoscopia y al mismo
tiempo el esperma del marido, por lo que el 13 de mayo de 1986 nacié

“Manuel Campos”’, el tercer latino americano.

También en el afo de 1986 en Argentina nacen los primeros

mellizos gestados in vitro, de nombres "Eliana y Pablo de la Ponte”.(29).

En el Tercer Congreso Mundial de FIVET, realizado en la
Ciudad de Heisinki, en mayo de 1994, por ser esta técnica tan
novedosa, se recogid la experiencia de 58 equipos, se informaba que
hasta la fecha se habian estudiado alrededor de 9,600 ciclos ovaricos, de
los cuales se obtuvieron unos 24,000 ovocitos y que 7,733 mujeres
habian recibido un embridn en su Utero; iniciandose el embaraze de un
15 % de las pacientes, aunque Unicamente nacieron 590 nifios 56
embarazos de gemelos, 7 trillizos, dos cuatrillizos, el porcentaje no liego
ni al 3% de los embriones transferidos. No obstante que ha sido objeto de
constantes perfeccionamientos, 1a FIVET, ya que si bien es cierto que los

resultado no son muy buenos, se espera que un gran éxito.

{(29) Obcit p.p.35ala 41,
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En una exclusiva clinica de Park Lane en Johanesbirk,
confirmaron los médicas que los tres huevos obtenidos de una mujer de
veinticinco aRos, mismos que habian sido fertilizados con el esperma de

su esposo, posteriormente se le implantaron a la madre de la mujer.

2.4.- PROBLEMATICA ACTUAL RESPECTO DE LAS
NUEVAS FORMAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

Para nosotros la principal problemética esta en como la
ciencia juridica va a delimitar los fines para los que fueron creados los
métodos de reproduccion asistida, como seftala el maestro Miguel Angel
Soto la Madrid en su tesis de Doctorado "... El consejo de Europa ha
recomendado que las técnicas de reproduccién asistida, deben tener
como objetivo fundamental la actuacién meédica ante /a esterilidad
humana, por lo que no deben ser degradadas a simples métodos
alternativos para obtener la procreacion, ni creemos que el Estado tenga
por qué facilitar esta aberracion. El tema sin embargo, gueda abierto a la
discusién y también al cambio de los criterios juridicos y sociales...” (30) y
como dice el maestro fueron creados para resolver los problemas de
esterilidad en la familia, més o para otros fines. El Secretario general del
Consejo de Europa expreso su comprensién hacia las parejas gue no
pueden tener hijos y se declaré partidario de tales situaciones siempre
que prevalezca el interés del nifio, opinién a la que nos adherimos

nosclros.

{30) Obcit. pp. 149 y 150.
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La regulacion por via legal de esta complejisima
problematica de la procreacion asistida que desde nuestro punto de vista
debe ser abordado con criterio y preservando los intereses de la familia,
por fo que compete al Derecho familiar determinar los alcances de la

reproduccién asistida sin limitar los avances de la ciencia.

2.4.1 FECUNDACIO IN VITRO.-

E! argentino Cossari cuestiona lo siguiente ¢Y Que decir de
la fecundacion in vitro, en cualquiera de sus modalidades? “... no existe
en la actualidad norma alguna que proteja a la sociedad de las
actuaciones experiencias de la fecundacion humana extracorpérea. Es
urgente, por lo tanto proteger a la sociedad de una técnica que puede
convertirse en corto plazo, en un modo de sustituir a ia sociedad, tal
como conocemos, basada en la familia, por una de seres humanos
creados en serie a nivel industrial. Debe pues prohibirse y sancionarse
expresamente la practica de la fecundacién humana in vitro. Y si bien
podria presentar dudas la posible incriminacion penal de la misma,
cuando es homdloga, nos inclinamos iguaimente por su punicién ..." (31).

Los juristas mexicanos como Manuel Chévez Asencio,
admiten que la nueva vida debe producirse en un contexo de amor,
consciente y responsable entre dos personas de igual dignidad y

grandeza.

(31) Cossari. Nelson G. El embrién de probeta. su derecho la personalidad y la
proteccion de su vida, Editorial Zeus. p 22,



65

242 INSEMINACION ARTIFICIAL EN  MADRES
SOLTERAS.-

Por otro lado es una gran interrogante si es un derecho
constitucional que las mujeres solteras tengan acceso a la fertilizacion
por métodos de reproduccion asistida?. Dice el jurista Eduardo A
Zannoni que “.. El uso de la inseminacion artificial no puede
transformarse  en  instrumento caprichoso para la fecundacion en
circunstancias en que la mujer que recibe el semen no se encuentre en
mejores posibilidades éticas de ser madre. LA INSEMINACION DE UNA
MUJER SOLTERA NOS PARECE UN CASO PATOLOGICO. 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. En tal sentide concordamos en que la procreacién no es una
pura fusién biolégica que pueda ser objeto de consideracion
independieﬁte de la funcién institucional que aquelfa cumple
socialmente. Y esto justamente, nos conecta con los supuestos de la
concepcion genética conyugal aunque institucionalmente
extramatrimonial ...” (32).

El criterio radical ha sido atemperado “..En los Estado
Unidos, a la luz de fallos del Tribunal Supremo Federal que resuelven
que la decisién individual de procrear es un derecho fundamental

(32) Gonzélez Mendieta Oscar. Revista Juridica det Postgrado N° 2, Volumen 1, 1895,
“Inseminacién Arificial de los Seres Humanos” pdgina 74 a la 94.
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fundamental comprendido en el derecho a la intimidad, se ha escrito que
es de dudosa constitucionalidad fa legisliacién que prohiba’ la 1AD
Inseminacion Artificial hetercloga - de mujeres solteras .. " (33).
Consideramos justificada la necesidad de tener un hijo, pero no podemos
perder de vista que la inseminacion artificial acarrea peligros
psicologicos, emocionales, morales, sin embargo nosoiros NoOs
reservamos de momento ya que abordaremos el tema en el capitulo 4to.
de la presente tesis profesional preguntdndonos ¢Es un derecho

Constitucional la procreacion?
2.4.3 INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA.-

La inseminacion artificial con semen del marido u homéloga
no resulta problematica siempre y cuando se lleve acabo dentro del
término legal para determinar la filiacion y en vida del marido, como

hemos determinado en el capitulo correspondiente que es la paternidad.
2.4.4 INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA.-

La inseminacion artificial heteréloga © con donador, sin
duda no resufta tan sencillo la determinacion de la filiacion y la
paternidad; verbigracia legalmente el hijo que nazca dentro de los
trescientos dias posteriores a la fecha de que se contrajo matrimonio de
acuerdo a la regla para determinar la filiacién de una mujer casada va ha
ser de su marido el padre salvo prueba en contrario y para gue no sea asi

este tendria gue impugnarla.

{33) Obcit p.83.
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El maestro Manuel Chavez Asencio dice que los padres de
un hijo engendrado por inseminacion artificial heteréloga se encuentra en

igualdad de circunstancias que los padres adoptivos.

Nosotros no estamos de acuerdo con las aseveraciones del
excelente maestro Manuel Chavez Asencio en razén a que cuando se da
el supuesto de la inseminacidn artificial heterdloga el donante del semen
generalmente es anénimo; de tal manera que en la practica hemos sabido
que por la falta de regulacion adecuada del tema que fratamos una vez
que él o los médicos han practicado la inseminacién artificial heterdloga
instruyen a las parejas que requieren sus servicios que procedan a
registrar a la criatura ante el C. Juez del Registro Civil como un hijo
biologico para nosotros lo anterior es una aberracién por lo que en todo
caso la Inseminacion artificial heteréloga deberia regularse en nuestra

legislacion completa y adecuadamente.

Por lo que si el padre o la madre manifestaron su
consentimiento para que se llevara acabo cualesquiera de las practicas
de reproduccién asistida posteriormente no podrd declinar sus
responsabilidades de ser el padre o la madre legaimente ya que
bioldgicamente es completamente demostrable que no lo serian.

En los pafses del primer mundo ya se han suscitado
conflictos judiciales cuando una mujer casada es inseminada sin el
consentimiento del esposo: En Ontario, Canada el caso Orford Vs Orford,
sostuvo que la practica de la inseminacion artificial sin el consentimiento
del marido, constituia una degradacién moral y adulterio, ya que la corte
define adulterio coma la sumisién voluntaria a otra persona, las fuerzas
reproductoras y ia voluntad.
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En el Estado de California, la inseminacién artificial
heterdloga sin el consentimiento del marido no se considera adulterio,

toda vez que en su definicién de adulterio se requiere el comercio carnal.

Para la Ley Escocesa e Inglesa la inseminacién artificial
heterdloga sin el consentimiento del esposo, sostiene que no es
adulterio, en virtud de que para que exista adulterio se requiere cierta
penetracién del miembro viril masculino en el érgano femenino, lo que no

se da en la inseminacion artificial heterdloga.

A nosotros nos preocupa mas que el adulteric las
consecuencias paterno filiaies del menor, como hablaremos en el
siguiente capitulo ya que los articulos 325, 326 y 374 del Codigo Civil
vigente para el Distrito Federal no cumplen las expectativas para
determinar quien es el padre del hijo que va a hacer o si la criatura seré

del esposo de la mujer.

2.4.5 PATERNIDAD POSMORTEM.-

La inseminacion posmortem es una de fas realidades mas
crudas con fa tecnologia moderna ya que la congelacién del semen o la
denominada crio conservacién (mantener congelades los huevos o
cigotos por un tiempo determinado) quizés sean comprensibles en el
plano subjetivo, pero objetivamente es muy complejo justificar, por tanto
sel hijo tendrd derecho a la sucesién de su padre, al apellido y ser
alimentado si nace después de los 300 dias a la disolucién de

matrimonio?
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Una de las primeras interrogantes que nos planteamos es
que derechos tendra un hijo postumo hacia su supuesto padre, si es
concebido por cualquiera de los medios de reproduccion asistida
después de la muerte de éste, de antemano estamos conscientes que no
tendra derecho a la herencia de su padre, salvo el caso que estuviera
concebido antes de la muerte del autor de la sucesidn, y esto seria
posible si en lugar de congelar el semen del marido con su
consentimiento se recurre a ta crio conservacion, es decir, que por la
conservacién del embridn, via congelamiento, obvio obtenido con el

esperma ¥ el ovulo de los. cdnyuges.

En Francia en el afio de 1881 una pareja se entera que el
marido de una joven de 23 afios de nombre Alain iba a perder el testiculo
por padecer cancer y mds tarde por la quimicterapia dejaria de ser fertil,
razén por la que decidieron depositar el semen del marido en un banco
de esperma y un aflo después de que su marido failecio la mujer reclama
ante la justicia su derecho a ser inseminada con el esperma del marido
acaecido, ¢(Es un Derecho que una mujer quiera ser inseminada con
esperma de un muerto?, ;se podra reconocer via testamento la

paternidad de un embridn?.

2.4.6 MATERNIDAD SUBSTITUTA.

A lo largo de la breve historia que realizamos de la familia
en el capitulo primero de 1a presente investigacion nos pudimos percatar
que aun en las épocas en que la mujer vivia en matrimonios por grupos o

poliandria y hasta que se llego al patriarcado, la madre legalmente ha
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sido facilmente identificable respecto la filiacién con el hijo, toda vez que

¢l parto es un factor determinante.

Por lo que otro de los grandes cuestionamientos en materia
de reproduccidn asistida es la denominada "maternidad subrogada,
préstamo de Utero o madres substitutas” ya que siempre ha existido un
principio de derecho mater siempre certa est o el popular dicho mexicano
“hijo de mi hija mi nieto ser&”, de lo que entendemos que madre es ia que
da a [uz al hijo, por lo que con los prablemas de procreacién se ha dado
un fendémeno en el cual las parejas mediante un contrato arriendan el
vientre de una mujer extraiia y esta se obliga a entregar al nifio al
momento de nacer; esta practica no sclo con lleva prablemas sociales y
psicolégicos a la madre sustituta que tiene que entregar a “su hijo” a sus
futuros padres, sino que para las mujeres sin escripulos lo estan
volviendo una practica con fines de lucro excesivo.

En Inglaterra en el afio 1985, por orden de un magistrado
del tribunal de justicia, se impidié que la madre sustituta Kim Cotton,
sacara al nifio recién nacido del hospital y se lo entregara a los padres
que lo habian encargado, si permitieron que la sefiora Cotton recibiera
una generosa compensacion; por otro lado el parlamento Britanico por las
presiones sociales a tomado medidag para prohibir fas practicas
comerciales en este sentido.

Por 1o que hace a nuestro tema de estudio que es las
consecuencias paterncfiliales respecto las practicas de reproduccion
asistida, estudiaremos quien es la verdadera madre en la maternidad
subrogada, nosotros no vamos a cuestionar si el contrato de

arrendamientc de vientres es valido en nuestro pais o si hay delito,
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ademas de que en la practica no se de aviso del arrendamiento de!
vientre y la pareja registra a la criatura ante el oficial del Registro Cvil,
como si e hijo fuera suyo, jamas acabatiamos de respondernos tantas

preguntas y nos alejariamos del objetivo de la presente tesis.

En el supuesto de que una mujer casada haya sido objeto
de una transferencia de évulo o Ia implantacion de embrién, ¢quien seria
la verdadera madre? la mujer que dona ei 6vulo o la que da el embrion
para que se geste en otro vientre; asi mismo nos cuestionamos de
acuerdo a las reglas para la fyacion de la paternidad y la maternidad en
nuestro pais, el esposo de la mujer casada que permite que en su
vientre se geste un nuevo ser va ser el padre?, sin embargo
¢ biolégicamente la madre no es su esposa? o si sera la madre la mujer
portadora que dio a luz. Nosotros estamos de acuerdo que el Derecho
con mecanismos juridicos en pro de la estabilidad de la familia describa
con exactitud quienes son los titulares de Jja paternidad o de la
maternidad si los padres que dieron su embrién a gestar, o la mujer que

arrendd su vienire.

En la fecundacion artificial al poder haber un nifio de
probeta podriamos hablar que hay tres supuestas madres verbigracia,
una mujer anénima por supuesto que es la que dono de évulo, otra es la
madre portadora a |a que se le implanta el embrion por medio de la figura
del arrendamiento de vientre y la ditima la mujer es a la que se le

entregara al hijo.



72

2.4.7 CLONACION

A raiz de la Clonacion de la oveja escocesa Hamada Dolly,
en febrero de 1997, e! tema de Clonacion humana ha causado grandes
estragos en [a opinién publica, sin embargo “... Ya desde el Afio de 1902,
el bidlogo austriaco Haberland pronostico que un dia no remoto se
lograria esta forma de reproduccion, que significaria la perpetuacion

artificial, en otra generacion, de un genotipo ya existente _..." (34).

Para los afios de 1978 el doctor Rorvik sostuva que fue
organizador de un grupo de cientificos que logro una reproduccion
clonica de un ser humano, lo que se nos hace una aberracion cientifica.
Probablemente la evolucion cientifica real sobrepasa los limites
imaginables sin embargo la Clonacién ofrece un campo mucho mas
angustiaste que fa reproduccién asistida por que existe una amplia
manipulacién de la genética en virtud de que se permite fa reproduccion
asexual, siendo semejante a la reproduccién vegetativa mediante ramas o

eslacas, que es precisamente el significado de “Clon”.

Consideramos que [a Clonacion va mas haya de que una
familia estéril pueda tener un hijo, razén por la gue nos declaramos
completamente inconformes respecto a la Clonacién de humanos ya que
con ésta no se busca darle un hijo a quien no fo puede tener sino para
sacar un gemelo de otra persona pensando que del clon se pueda utilizar
sus érganos es decir crear un ser humano como refaccion, 10 que para

nosofros es aberrante.

(34) Obcit. p. 79.
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2.5. PRINCIPALES ORDENAMIENTOS LEGALES EN
MATERIA DE REPRODUCCION ASISIDA -

En et LXIi Congreso de Médicos Alemanes que se llevo
acabo en Lubeck, en el afio de 1959, Hegaron a la conclusion que la
inseminacion arlificial homologa no atenta contra la ética profesional, ni
es conveniente formular urta prohibicién general es su contra, por gue no
constituye en realidad una lesién de la dignidad humana la inseminacion
artificial que se realiza entre los cdnyuges, para salvar los obstaculos
organicos o funcionales que se oponen “... En los Estado Unidos, segun
el informe aportado por Daniel Callahan, en el coloquio sobre
inseminacion artificial, celebrado en paris en enerc de 1985, freinta y tres
Estados habian adoptado ya su reglamentacién sobre la inseminacion
artificial, dado efectos juridicos a la voluntad del marido. Todas, con
excepcién de la de! Estade de Oregon, limitan su uso a personas
casadas, pero se debate actualmente si la restriccidn es contraria a ia

Constitucién, por que todo individuo tiene derecho a procrear ...” (35).

Un Estatuto en Illinois, de los Estados Unidos de Norte
América en el afio de 1981, exige que el médico encargado de la FIVET,
asuma “... el cuidado y custodia del embrion, quedando sujeto a las
penalidades previstas en la Ley sobre abuso del menor, en caso de que
éste sujeto sufriese algln dafio ...". (36)

(35) Miguel Angel Soto La Madrid. Biogenética, filiacion y Delito.,, Editorial Astrea,
Buenos Aires 1990, p.81.
(36) Obcit, p. 210.
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Por lo que hace a la maternidad subrogada el matrimonio
Stern y White Head, demandan ante el Tribunal de Nueva Jersey, al
cumplimiento del contrato oneroso de arrendamiento de vientre, por lo
que se resolvid ilegal el alquiler de madres, pero se devolvié ta nifia al
matrimonio demandante, por que estos podrian darle un mejor hogar a la

pequefia. {37).

En Holanda Ja legislacién sobre nacionalidad vigente desde
el 1° de enero de 1985, explicitamente dispone que madre es 1a mujer
que pare al nifio, rechazando de plano entre madre fisiologica , genética
o legal. (38).

De igual forma se ha pronunciado el Cédigo de Familia de
Bulgaria que llega a la conclusién en su articulo 31: *... La maternidad
se determina a través del nacimiento, aunque €! hijo se haya concebido
con material genético de otra mujer ...". (39).

En enero de 1985, en un coloquic celebrado en Paris
Francia, se trato el tema “Genética, Procreacion y derecho”, siendo una
de las primeras veces que a nivel internacional se hablaba de las
turbadoras perspectivas de Jas nuevas formas de reproduccion asistida
humana y qué ofrecen a la familia. La concatenacion de este coloquio fue
La conferencia Ministerial Europea que se llevo acabo en Viena, en
marzo de 1885.

(37) Jaime Vidal Martinez. Las Nuevas Formas de reproduccién humana, estudio desde
la perspectiva del Derecho civil espafiol. Editorial Civitas, S.A.. primera edicion 1988.
Madrid, Espafia. pp. 184 y 185.

ibidem p 185.

(38) Ibidem p. 185.

(39) i bid,
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Ei Rey de Esparia, Juan Carlos I, publico la Ley 35 “.. Ley
Espafiola Sobre técnicas de Reproduccion Asistida™, el 22 de noviembre
de 1988, compuesta de vemntiun articulo, donde prevé ia utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida o artificial desde ta Optica de la
proteccién de la persona, las relaciones filiales, la sanidad en la

aplicacién, en general ...".{(40).

El Codigo Familiar de Bolivia en su articulo 187, niega al
marido la accion de desconocimiento si el hijo fue concebido por
fecundacion artificial de la mujer casada con autorizacion expresa del

mismo. (41).

Asi mismo el articulo 72 det Cédigo de familia de Costa
Rica, regula “... la inseminacion artificial con esperma del marido o de un
donante con el consentimiento de ambos esposos, resulta similar a la
cohabitacién a los fines de la filiacién y la paternidad, no adquiriendo el

tercero ningun derecho ni obligacion inherente a tales calidades...”. (42).

La Declaracion Universal sobre el Genoma Humano se
aprueba por la UNESCOQ y sus 186 paises miembras, donde se reguia un
marco ético y juridico de validez planetaria sobre las manipulaciones
genéticas....”. (43).

{40) Migue! Angel Soto La Madrid. Biogenética, filiacién y delito, Editorial Astrea. Buenos
Aires 1990. pp. 546 ala 562

(41) { bidem p. 81

(42) | did p.81.

(43) Periédico Reforma, Seccién de Cuttura.. México 12 de noviembre de 1997 p 2.
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2.5 CONCLUSIONES.-

......

en Europa para posteriormente incorporarse en los Estados Unidos de
Norte America y por consiguiente hacia América Latina, tal como es el
caso de México, en donde ya contamos con bancos de esperma y la

practica de las técnicas de reproduccion asistida en seres humanos.

SEGUNDA .- Hoy en dia la infertilidad de las parejas es la
muerte de la familia, por lo que los avances cientificos han resuelto la
problemética de las parejas infertiles por medio de los diversos métodos
de fertilizacion asistida, que incluye, segin hemos precisado tanto la
inseminacién artificial intracorpérea como la fecundacion extrauterina o

fartilizacion invitre v la transferencia Intratubarica de gametos.

TERCERA - La inseminacidn artificial es la unién de los
évulos y los espermatozoides por procedimientos diversos a la cdpula
tendientes a la correccién de los factores causales de la esterilidad. La
inseminacion puede ser con semen de la pareja denominada
inseminacién homologa o con semen de un donador denominada

inseminacién heterdloga.

CUARTA.- La fecundacién in vifro, es [a union & ovulo y &f
espermatozoide en un laboratario, bajo condiciones idéneas en un tubo
de ensayo para que posteriormente el embridn sea implantado en la
matriz de la mujer, aclarando que esta técnica tiene resultados menos
favorables que cualquier otro tipo de lfos métodos de reproduccidn

asistida.
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QUINTA - Es evidente la necesidad de la regulacidn en el
derecho positive mexicano de estos problemas planteados como son la
maternidad subrogada y la paternidad postmortem sin que se impida la

evolucién de la ciencia.

SEXTA.- La clonacién no es considerado un métode de
reproduccién asistida ya que no fue creada para lograr que las parejas
que no pudieran tener hijos, sino con el fin de crear refacciones humanas

para que no exista rechazo en los transplantes de érganos humanos.

SEPTIMA.- Es indiscutible que en los paises del primer
mundo ya se han reformado las legislaciones para evitar tantos conflictos
legales en la aplicacion de los métodos de reproduccion asistida en

humanos.
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"... Haz el bien a tus parientes, no sea que aqui en tu rostro,
lencima de ti te dafies. Solo asi yo, tu madre, tu padre, con
negligencia hablo y hablo, hijo mio."... Huehuehiiahtolli, Testimonio de la

palabra. Niguel Leén Portilla y Librado Silva Galeana. Secretaria de Educacitn
Publica, Fondo de Cultura Economica. 1?2 Edicién. México 1991. p. 115,
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CAPITULO TERCERO

"TRATAMIENTO DE LA FILIACION Y LA PATERNIDAD "

3.1 PRELIMINARES.-

En efecto la ley de la naturaleza y de la conservacion de la
especie humana, a la que se encuentra sometida el hombre, comprende a la
fecundacién, la concepcion y el nacimiento, por tanto esos fendmenos de la
naturaleza sirven de partida para que el género humano tenga nexos
juridicos, por lo que consideramos de trascendencia para la Ciencia del
Derecho la investigacién de los conceptos juridicos de filiacién, parentesco
en relacion con la familia mexicana.

Nosotros ya hemos hablado en el capitulo primero de los
conceptos fundamentales en comento, sin embargo en el presente capitulo
ahondaremos en los fundamentos legales en los que dichos conceptos
descansan.

El Derecho no puede ni debe desconoccer que a raiz de los
avances de la Ciencia la cépula no es la Gnica via para procrear familia, por
lo que en el presente capilulo de la investigacidn hablaremos de las reglas
para determinar el nexo juridico de una persona hacia sus descendientes o
progenitores, que eminentemente esta basado en la copula. Asimismo
analizaremos si el periodo de gestacién de los humanos en los que el
legislador se ha basado para determinar ia paternidad y la filiacion
actualmente resuelven la problematica de los hijos de Reproduccion
Asistida.



80

Consideramos que los métodos de reproduccion asistida han
evolucionads a tal grado que pueden llegar a ser una pesadilla dentro de los
tribunales mexicanos, ya que el trabajo de los legistadores en este rubro ha
sido muy pobre, razén por que la familia mexicana se encuentra des
protegida respecto de dichos avances.

También hablaremos de las grandes aportaciones que hace el
Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo al definir en que consiste las
relaciones paterno filiales, sus avances respecio los métodos de
Reproduccion Asistida.

3.2 TRATAMIENTO DE LA FILIACION Y LA PATERNIDAD
PARA EL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL.-

Nosotros en el primer capitulo de ia presente tesis hemos
mencionado ya los conceptos de filiacion y de paternidad entendiendo por el
primero al nexo juridico entre el hijo y ¢! padre, y por paternidad como
género el nexo juridico que se deriva de los progenitores en linea directa en
primer grado y de los descendientes.

La filiacidn puede determinarse via legal, voluntaria y judicial.
Es legal cuando la propia ley ministerio fegis en base a ciertos supuestos
establece las reglas verbigracia, cuando el articulo 324 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, dispone que se presumen hifos del marido los nacidos
después 180 dias de celsbrado en matrimonio o de 300 dias posteriores a
su disolucion. Es voluntaria, cuando la determinacion proviene de la eficacia
que se atribuye al reconocimiento, expreso o tacito, del hijo. Finalmente, la
filiacidn judicial, es la determinacién resultade de una sentencia que declara
la paternidad o la maternidad no reconocida, en base a las probanzas
aportadas de las que hablaremos mas adelante.
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La filiacién partiendo de la procreacion imprime estabilidad a
las relaciones paterno filiales, que en pafabras del maestro Antonio Cict la
procreacion sobre pasa la vida individual y contribuye a formar un nicleo
social primario de la familia a través de un compiejo de relaciones juridicas
que nacen del estado civil o estabilidad de la familia.

El maestro ignacio Galindo Garfias dice al respecto que hay
filacién como hecho natural y como hecho juridico; como hecho natural la
filiacion existe siempre en todos los individuos por tanto, siempre se es hijo
de una padre y de una madre. No asi juridicamente. E! derecho necesita
asegurase primeramente de la paternidad o matermidad para reconocer los
efectos juridicos al hecho de la procreacion, sin embargo la paternidad es
de dificil comprobacion. Asi mismo dice el maestro "... Como [a filiacién es la
expresion en el ambito juridico, del hecho bioldégico de la procreacién a toda
persona cofresponde una cierta filiacién; aun cuando no sea siempre posible
conocer ésta, por que se carezca de pruebas ¢ por que estas sean
insuficientes ... (44).

Dejando de lado la clasificaciéon consanguinea (que se deriva
de la procreacién) y la filiacién adoptiva (que nace del acto juridico de la
adopcion) y que en los Codigos Civiles mexicanos se relaciona con el
parentesco y no con filiacion, es importante distinguir entre la filiacion que
nace del matrimonio vy la filiacién que nace fuera del matrimonio.

Esta clasificacion de la filiacién que nace del matrimonic 0
fuera de este, carece de importancia en nuestro derecho positivo vigente,
aun cuando tradicionalmente se reconocia, como en el Cédigo Civil de 1928

(44) Derecho Civil. Rafagl Galindo Garfias. Editorial Porrua, S.A. Primera edicién. México
1973. p. 582,
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y que en ofras legislaciones de paises extranjeros toda via tienden a
distinguir entre la filiacién legitima e ilegitima, aludiendo estos
ordenamientos a los hijos naturales, asi mismo en otros paises aun se habla
despectivamente de los hijos de padre y madre que no pueden contraer
matrimonio valido como son:

Hijos adulterinos.- Alguno de los progenitores se encuentra
casado legalmente al momento de la concepcién con una persona distinta a
los padres,

Hijos incestuosos.- Los progenitores del hijo tienen laso
consanguineo en linea dentro del cuarto grado.

Hijos Sacrilegios.~ El hijo ha sido concebido por una persona
que sea religiosa de profesion.

Hijos manceros.- El ser procreado en el vientre de una mujer
que se dedica al comercio carnal.

Nuestro actual Codigo Civil para el Distrito Federal, no se libra
de caer en errores y desafortunadamente sigue haciendo discriminaciones
entre hijos de padres desconocidos, adulterionos e incestuosos, como ya lo
referimos en la presente investigacion.

El Cédige Civil para el Distrito Federal para determinar la
filiacién hace dos deneminaciones en general, primero la de hijos legitimos
entendiendo por estos a los hijos nacidos dentro del matrimonio y en
segundo término la de hijos ilegitimos que se refiere a las personas que
fueron procreadas por quienes entre si no se encuentran unidos por el
vinculo matrimoniai civil.
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La diferencia entre los hijos nacidos dentro o fuera del
matrimonio civil, en nuestro sistema juridico se refiere dnicamente al diverso
modo de probar 1a filiacién, segun se trate por parejas unidas legalmente por
medio del matrimonio civil o los hijos habidos fuera del matrimonio civil y no
se atafie a cualquier efecto. Como dice Nestor de Buen en el derecho
positivo mexicano se reconocen los mismos derechos a los hijos nacidos
dentro del matrimonio que a los hijos de legitimacién o nacidos fuera del
matrimonio, ¢ por que discriminarlos?.

Nosotros estamos completamente de acuerdo con el maestro
Nestor de Buen, ya que si la propia legislacion civil en comento les otorga
los mismos derechos como son entre otros derecho a un  apellido, recibir
alimentos y gozar de una herencia; ¢por que el hijo tiene que ser objeio de
diferencias?.

Si los padres lo reconocen por cualquiera de las formas que
establece el propio Cédigo Civil, aun cuando estos no hayan contraido
nupcias el Cédigo Civil en vigor para ef Distrito Federal en el articulo 389,
regula:

389.- ... E! hijo reconocido por el padre, por la madre o por
ambas tiene derecho:

I.- A llevar el apellido paterno de sus progenitores, ¢ ambos
apellidos del que lo reconozca.

iL.- A ser alimentado por las personas gue lo reconozca,

Hi.- A percibir la porcidn de hereditaria y los alimentos que fije
laley: .."
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El legislador esta permitiendo que si el padre no reconoce al
hijo como suyo y con el ohjetivo de no discriminarlo para que el hijo no lieve
dnicamente el apellido paterno de la madre, lleve el apellido paterno y
materno de su madre gue o esta reconociendo.

3.2.1 REQUISITOS PARA PROBAR LA FILIACION.-

Los hijos nacidos fuera de matrimonio deberén probar su
filiacion ya sea materna o paterna, por medio del reconocimiento que hagan
une u otro de los progenitores, o por medio de una sentencia judicial que
declare que persona es su padre o madre, o por ministeric de la ley siempre
que no haya prueba en contrario como lo establece nuestro actual Codigo
Cwil para el Distrito Federa! en su articulo 324 gue establece las reglas para
determinar a los hijos nacidos dentra del matrimonio.

324.-" . Se presumen hijos de los cdnyuges:

{.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados
desde la celebracion del matrimonio:

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

La redaccién de la fraccion segunda del articulo 324 se
encuentra completamente opuesta a lo dispuesto en el articulo 158 del
mismo Cadigo Civil en cita, toda vez que la fraccion Il del articulo 324
astablece que &! término comenzara a correr a partir de que de hecho
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queden separados los conyuges por orden judicial de lo que entendemos
que se da hasta que de dicte la medida provisional y el articulo 180 prevé
que en los casos de divorcio o de nulidad se contara desde que de hecho se
interrumpa Ja cohabitacién, por lo que proponemos la modificacion de los
preceplos para que sean acardes.

Por tanto nuestro legisladar ai utilizar las palabras se presume,
se refiere a que la paternidad es Juris Tantum, que acepta prueba en
contrario por lo que en el siguiente articulo que a la letra dice’

325 -". . Contra esta presuncion no se admite otra prueba que
la de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con su
mujer los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al
matrimonio....".

Se esta dando cabida a que si el marido prueba que dentro del
término de los 120 dias del embarazo de su mujer no tuvieron copuia éste
sin mas ni mas no serd el padre. Nosotros consideramos que el término del
que habla el articulo en comento sobre pasa la realidad como lo
analizaremos mas adelante ya que el periodo de gestacion de los humanos
es de nueve meses no de diez como lo maneja el Cédigo en cita.

Este precepto legal nos hace pensar en el siguiente supuesto,
si un varén deposita su semen en un banco de semen y autoriza que su
esposa se fertilice por cualquiera de los métodos de reproduccién asistida
en humanos ¢ podra negar posteriormente su paternidad por no haber tenido
acceso carnal ya que esté pudo estar imposibilitado para la copula por
alguna enfermedad o haber estado fuera del lugar de residencia de la mujer
el término de ley?.
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Asimismo el articulo 326 habla de que el marido no podra
alegar desconocimiento arguyendo aduiterio de la mujer a no ser que ser
que: ".. el nacimiento se le haya ocultado, 0 que demuestre que durante
diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con su
esposa. ..". Una vez mas el legislador recalca que si se prueba la
imposibilidad del débito conyugal de la pareja por diez meses o que este se
le haya ocultado.

En base a los preceptos antes aludidos una vez mas se
muestra como el hijo y la mujer se encuentran desamparados con ia actual
legislacién Civil, toda vez que el fin con el que se crearon los métodos de
Reproduccion asistida en humanos es ayudar a tener hijos a las personas o
parejas que por medio de la copula no han logrado la procreacion, por tanto
el legislador no puede ni debe seguir permitiendo que los textos legales
basen la determinacién de la filiacién y la paternidad en fa cpula.

Resulta obvio que el legislador en &l articulo 327 permita que !
marido pueda desconocer al hijo nacido después de los 300 dias de que se
haya decretado la separacién definitiva, siempre que de hecho se de; es
justo este articulo ya que de lo contrario seria muy dificil probar la filiacion
del hijo con los sistemas de pruebas vigentes, que siguen partiendo del
presupuesto que la manera de determinar la paternidad y Ia filiacion es la
cépula.

El articulo 328 seftala expresamente en que casos un varén no
podré desconocer su paternidad.

328.-" ... El marido no podra desconocer que es padre del hijo
nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del
nacimiento:
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I. Si se probare que supo antes de casarse el embarazo de su
futura consorte; para esto se requiere un principio de prueba por escrito.

I. Si ocurrié el levantamiento del acta de nacimiento y esta es
firmada por &I, o contiene declaracién de no saber firmar;

1. Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer.
IV Si el hijo no nacid capaz de vivir. ...".

En relacion con la fraccion segunda del articulo 328, en [a que
el legistador prevé que el padre no podrd desconocer al hijo si antes de
casarse supo del embarazo de su futura esposa, siempre gque haya un medioc
de probanza por escrito, nosotros interpretamos que el legisiador se refiere
al certificado de gravidez que le requiere ef C. juez del Registro Civil a fa
mujer antes de contraer nupcias, por tanto nos permitimos hacer una critica
sana al legislador con el fin de que no existan dudas para determinar la
paternidad ya que en e! articulo 98 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
establece los requisitos para contraer matrimonio y en la fraccion [V dice “...
Un certificado suscrito por un médico titulado que asegure, bajo protesta de
decir verdad que los pretendientes no padecen sifilis o tuberculosis, ni
enfermedad crénica e incurabie, que sea, ademas contagiosa o hereditaria
" por lo que nosotros propondriamos que el medico también hiciera
constar si la futura consorte se encuentra en estado de gravidez en los
siguientes términos:

98- ".Un certificado suscrito por un médico fitulado que
asequre, bajo protesta de decir verdad que fos pretendientes no padecen
sffilis o tuberculosis, ni enfermedad crénica e incurable, que sea, ademas
contagiosa o hereditaria. Asf mismo el médico deberd hacer constar si la
mujer se encuentra en estado de gravidez o no y si la mujer estd
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embarazada determinara el periodo de gestacién que tiene el
praducto”.

Por lo tanto podemos resumir que los hijos nacidos de parejas
casadas, la filiacién paterna y materna es conjunta, Unicamente se requiere
el reconocimiento, sin necesidad que exista un pronunciamiento judicial,
aplicAndose la prueba de filiacién a los hijos nacidos dentro del matrimonio,
el cual presume que ¢! marido de la mujer casada es el legitimo padre del
hijo que haya dado a luz su cényuge siempre y cuando se reunan los
siguientes raquisitos:

1.- Tomar como base la fecha de la concepcién segun la fecha
del alumbramiento.

2. - Considerar que el periodo de gestacion de un ser humano
para el legislador es un minimo de 180 dias y un méximo de 300 dias.

3.- Si el hijo nace después de 180 dias del momento de la
concepcion del matrimonio, salvo prueba en contrario se presume que el hijo
es del marido de 1a mujer.

4.- Tambiénh se presume salvo prueba en contrario que el hijo
nacido después de 300 dias de la disolucion del vinculo matrimonial, ya sea
por muerte del varén o por nulidad o divorcié, el hijo es del exmarido de la
mujer gue dio a luz.

5.- Por lo que hace a los hijos nacidos después de 180 dias a
la celebracién del matrimonio, la filiacién se prueba siempre que se
acrediten los siguientes supuestos:
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a) Siempre gue exista un medio por escrito en el que se
desprenda que el vardn haya tenido conocimiento antes de contraer
matrimonio civil del embarazo de su futura consorte,

b) Cuando se pruebe que el varén asistié al levantamiento del
acta ante el C Juez del Registro Civit y que fue firmada por él o que
cantiene su declaracion en caso de que no sepa firmar.

c) Si reconocié expresamente al hijo o finalmente si el hijo no
naclé capaz de vivir. En este supuesto no existe presuncion a la paternidad
del marido, la filiacion se establece por el reconocimiento tacito o expreso de
que no cuestiona la filiacién si el hijo vive 24 horas o es presentado vivo al
Registro Civil, como lo preceptua el articulo 327 de la legislacion en comento
que por cierto estd pésimamente redactado, sefialando una aparente
contradiccion con el articulo 22 del Cédigo Civil en estudio en razén a que
este precepto en forma clara y precisa dispone:

22.- ".. desde el momento en que un individuo es concebido,
esta bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente Cédigo ... "

El articulo 22 parece estar en contradiccidn con el 337 que
dispone “... para los efectos legales sélo se reputara pacido al feto que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas ¢ es
presentado vivo al Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias
nunca ni nadie podré entablar demanda sobre la paternidad .."; la
contradiccién es tan solo de manera literal por utilizar el legisiador en este
Oitimo  precepto la palabra_nacido que en realidad el legislador quiso
referirse a la palabra viable cuestién diversa del nacimiento. Por lo que
nosotros proponemos que el articulo 337 sea modificado para estar acorde
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con el articulo 22 del Cédigo Civil suprimiendo la palabra nacido de! articulo
337 por la palabra viable.

337.- "_. para los efectos fegales sélo se reputa viable al feto
que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuafro horas o es
presentado vivo al Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias
nunca ni nadie podré entablar demanda sobre fa paternidad ..."

En este mismo orden de ideas también el legislador debera
desaparecer la aberracién del articulo 2357 del Cédigo Civil para el Distrito
Federai al preceptuar que:

2357.- "... Los no nacidog pueden adquirir por donacién, con
tal que se haya estado concebidos .., este supuesto juridico es imposible
en los términos del articulo 22 det Cédigo Civil para el Distrito Federal, ya
que si se trata de un no nacido luego entonces se trata de un no concebido,
por lo que proponemos la modificacion inmediata de este precepto absurdo
en su redaccion.

3.2.2 REQUISITOS PARA EL DESCONOCIMIENTO DE LOS HIJOS.-

Para que pueda haber un desconocimiento debera solicitarlo la
parte agraviada presentando una demanda ante el C. Juez de lo Familiar
que corresponda probando los extremos del articulo 325 y 326 que dicen:

325.- *.. Contra esta presuncion no es admisible otra prusba
que la de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso carnal
con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han
precedido al nacimiento. ...".
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326 - .. El marido no podra desconocer a los hijos nacidos
alegando adulterio de la madre, aunque esta declare que no son hijos de su
asposo, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado 0 que demuestre que
durante los diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal
con su esposa.”

Esta accién de desconocimiento de paternidad de los hijos
habido después de fos 300 dias a fa disolucién del matrimonio fa podra
promover el hijo afectado en cualquier tiempo, de conformidad con lo
previsto en ef articulo 329 de 1a Ley en cita,

La accién de desconocimiento por parte del marido debera
estar dentro de los términos legales que prevé ei articulo 330 que son:

330.- "... En todos los casos en que el marido tenga derecho a
contradecir que el nacido es hijo de su matrimonio, debera deducir su accion
dentro de sesenta dias, contados desde el nacimiento, si esta presente;
desde el dia en que lleg6 al lugar, si estuvo ausente; o desde el dia que
descubri6 el fraude, si se le ocultd el nacimiento. ...".

Consideramos corto el plazo para fa accién de desconacimiento
a raiz de que el marido se entera del alumbramiento de su esposa. El
legislador también permite la accién de desconocimiento de la paternidad
cuando el marido haya fallecido, siempre que se este en los mismos
supuestos que permite el legistader, de conformidad con el articulo 333.

3.2.3 MEDIOS DE PRUEBA EN LA FILIACION DE LOS HIJOS.-

La palabra prueba proviene de la etimologia iatina del adverbio
probe, que significa honradamente, por considerarse gue cbra con honradez
el que prueba lo que pretende, !a prueba para nosotros consiste en el
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elemento, instrumento o documento a través del cual se hace patente o se
acredila la veracidad o falsedad de un hecho.

En el derecho mexicano se aceptan todo tipo de pruebas
siempre que estén comprendidas dentro de lo que establece ef Cédigo de
Procedimientos Civiles de la entidad federativa que comesponda. La
legislacion Adjetiva para el Distrito Federal regula en su Capitulo Segundo
del Titulo Sexto las reglas generales de la pruebas y acepta como medios de
prueba la confesion, la prueba instrumental, prueba pericial, reconocimiento
o inspeccién judicial, prueba testimonial; fotografias, copias fotostaticas y
demas elementos; y las presunciones legal y humana, aun mas el articulo
289 del Cadigo de Pracedimientos en comento permite la admisién de todos
los elementos que puedan producir conviccidn en el animo del juzgador.

Asimismo el articulo 278 del Cdédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal establece que las partes podrén conocer la verdad
sin mas limitacién por medio de las pruebas que no estén prohibidas o sean
contrarias a la moral.

Por lo que hace a la admisibilidad de los medios de prueba el
tribunai tiene la obiigacién de recibir todas las pruebas aportadas que estén
permitidas por la ley de conformidad con el articulo 285 del ordenamiento
legal en cita, siempre que hayan sido ofrecidas conforme a derecho y dentro
del término legal, ademas de que sean pertinentes con la litis que se debate.

Si se trata de filiacién matrimonial, uno de los medios de
prueba mas comunes en los casos de desconocimiento de la paternidad por
conducto del presunto padre y marido de la sefiora es el acta de matrimonio
levantada en el Registro Civil con la que se acreditara que el presunto
padre es el marido de la mujer; esto de debe a que |a prueba por escrito con
la que se acredita el matrimonio, nacimiento o defuncién llamadas actas del
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Registro Civil, de acuerdo a las reglas para la valoracion de pruebas estos
documentos hacen prueba plena ya que son expedidos un funcionario
publico denominado C. Juez del Registro Civil.

Por lo que hace a la regulacion de los medios de prueba
permitides en la impugnacion de la paternidad o la investigacion de la misma
el Codigo Civil para el Distritc Federal establece en su articulo 341, que son
admisibles todos los medios de prueba que la ley autoriza, con las taxativas,
dicho precepto a la letra dice ".. A falta de actas, o si éstas fueran
defectuosas, incompletas o falsas, se probara con la posesion constante de
estado de hijo nacido de matrimonio. En defecto de esa posesion son
admisibles para demostrar la filiacién todos los medios de prueba que la ley
autoriza, pero la tesfimonial no es admisible, sino hubiera un principio de
prueba por escrito o indicios o presunciones resultante de hechos ciertos
que se consideren bastante graves para determinar su admision. ...".

El legistador correctamente no admite la testimonial sino
hubiera un indicio de prueba por escrito, sin embargo deja al criterio del
juzgador que este valore si la gravedad del casc lo requiere, fo que
consideramos falta de técnica legislativa y de criterio ya que los medios de
prueba idéneos para acreditar el nexo biologico del hijo con ef padre no
estan previstos en el codigo de referencia.

El valor procesal de las pruebas biologicas en nuestro derecho
no se encuentra previsto expresamente, estas consisten actualmente, en
procedimientos cientificos que establecen o bien la imposibilidad de
determinade vinculo o bien la realidad de este, en otros paises del mundo
los juicios donde se discute la realidad de un vinculo de filiacion, se
resuelven en la generalidad de los casos mediante pruebas bioldgicas de
compatibilidad de cromosomas o por medio de pruebas de sangre. ".
Ademas de pruebas destinadas a mostrar ciertos parecidos fisicos como la
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de Khiine, que establece ciertas coincidencias que suelen aparecer en la
columna vertebral, tradicionalmente se utilizo hasta hace algunos afios, la
prueba hematolégica, que consiste en la extraccion de sangre de la madre,
del hijo y de! presunto padre, y el analisis de los antigencs que se hayan en
la superficie de los Hematies, y que permanecen inalterados a lo largo de la
vida del sujeto, pues dichos antigenos o factores de grupo, presentes en el
hijo deben hallarse también en el padre o en la madre. Si esto no sucede no
hallandose presentes en la madre, y tampoco aparecen en el padre y se
trata, por ejemplo de una reclamacién de filiacion dirigida contra este, la
paternidad seré descertada. Esta prueba se realiza con distintos sistemas
sanguineos, tales como ei ABO, MN, RHESUS (RH), y el P. Pero como se
advierte esta prueba tiene un valor meramente negativo; es decir, solo sirve
para descartar el vinculo con una persona, pero no resuelve el problema
concreto de saber quien es el progenitor.

En cambio, la prueba liamada de HISTOCOMPATIBILIDAD
(HLA), Human Lymphocyte, Antigen, establece con margenes de acierto
entre el 96% y 99,8 %, si e sujeto de! que se trata en el juicio es realmente
el padre o la madre de la criatura. Existen en los leucocitos (células
leucositicas de la sangre) ciertas proteinas antigenicas codificadas por e!
sexto par cromosomico, y situadas en la membrana citoplasmatica de todas
las células nucleadas en el organismo; estas proteinas se transmiten segun
las leyes de Mendel. Se desarrolid el estudio de este sistema para
establecer ia posibilidad de transplante de tejidos y 6rganos entre seres
humanos, pues la incompatibilidad inmunolégica resulta detectable en razén
de fos antigenos nucleados en las células de! donante y receptor. Pero luego
ha servido para determinar la paternidad y la maternidad ya que esas
proteinas se heredan de padres a hijos a través de los genes que han
codificado los antigenos. Toda persona tiene por herencia los antigenos que
recibe de su padre y de su madre cedificados por los genes situados en el
sexto par cromosomico.
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Aun faltando el supuesto padre (suponiendo que estuviere
muerto o ausente), si los abuelos paternos se prestan, ia prueba puede
realizarse extrayendo para el andlisis sangre de eilos, pues el indice de
abuelismo permite también liegar a la conclusion del vinculo de paternidad.
Sin embargo, en este caso, también podria ser el padre de la criatura un
hermano del demandado, por lo cual la prueba del HLA debera rebusteserse
con la prueba de las relaciones entre el demandado y la madre del nific o de
la posesion de estado.". (45).

Estamos completamente con lo dicho por los maestros
Eduardo A. Zannoni y Gustavo A. Bossert quienes afirman que se deben
permitir las pruebas de histocompatibilidad Unicamente para fortalecer los
demas medios de prueba, con lo que se acredite la cohabitacién entre los
presuntos padres.

Consideramos que es de avanzada los Cédigos como el
hondurefio, el Argentino y el de Costarica que permiten las pruebas
biolégicas con el fin de que haga impensable la asignacion de la paternidad
forzada

En base a lo anterior proponemos que se adicione al Cédigo
Civil para el Distrito Federal el articulo:

341 Bis.~ “.. Siempre que se debala la paternidad y exista algin
medio de prueba con el que se acredite que el presunto padre y la madre
sostenian refaciones sexuales o que el padre haya auforizado Ja ufilizacion
de su semen de manera pliblica, se admitiré las pruebas periciales genéticas
de histocompatibilidad de antigencs.

(45) Gustavo A. Bossert. Eduardo A. Zannoni. Manual de Derecho de Familia. Editorial
Astrea. 2da. edicién ampliada. Buenos Aires 1889, pp. 379 y 380.
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En el supuesto que el presunto progenilor se niegue a la
realizacion de los estudios se constituird un indicio contrario en perjuicio de
quien se negara a cooperar para su realizacion. ..."

Sin embargo el Cédigo Civil para el Distrito Federal si permite
la investigacién de la paternidad en su articulo 382 que se iranscribe:

382.-" ... La investigacion de la paternidad de los hijos habidos
fuera de matrimonio esta permitida:

I.- En los casos de rapto, estupro o violacién, cuando la época
del delito coincida con la de la concepcién;

It.- Cuando el Hijo se encuentre en posesion de estado de hijo
del presunto padre;

l.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en
que la madre habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo
maritalmente;

IV.- Cuando el hijo tenga en su favor un principio de prueba en
contra del pretendido padre. ...".

Dicho precepto legal especificamente en la fraccion cuarta,
permite cualquier medio de prueba, por lo que es un sistema flexible de
pruebas que da cabida a cualquier medio probatorio, aun presunciones
graves gue autoricen al juzgador a establecer 1a paternidad.

A efecto de evitar que los hijos de reproduccion asistida o la de
que los hijos concebidos naturalmente no sean desconocidos cuando se
investigue la paternidad nosotros propondriamos que se permitiera las
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pruebas biolégicas salvo en los casos de que se haya concebido el hijo
heterologamente por alguno de los métodos de reproduccion asistida con el
consentimiento de los conyuges.

382 bis.- Siempre que se recaiga en alguno de los supuestos
previstos en ef articulo que antecedente se admitirén las pruebas periciales
genéticas o los estudios bioldgicos de histocompatibifidad de antigenos.

En base a las siguientes propuestas y con el fin de ser acorde
en la legislacion procesal también proponemos la modificacion de la
admisibilidad de las pruebas bioldgicas de histocompatibilidad de antigenos
en el capitulo de las pruebas periciales det Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal.

Con el fin de que las personas no se nieguen a realizarse las
pruebas en Argentina la Ley 23.51, prevé que constituird un indicio contrario
en perjuicio de quien se niega a realizarse la prueba.

Consideramos que en México siempre que se ofrezcan las
pruebas biolégicas el juzgador deberd tomar las medidas pertinentes por
medio de apercibimiento en contra de quien se nhiegue a realizarse [a
probanza a efecto de que se generen las consecuencias propuestas por
nosotros en el articulo 341 bis para el Cadigo Civil del Distrito Federal

33 LA PATERNIDAD Y LA FILIACION EN EL CODIGO
FAMILIAR DE HIDALGO.-

El Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo sin duda es una
legislacion de avanzada en nuestro pais ya que ha separado del Codigo
Civil las cuestiones relativas a la familia.
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Por lo que hace al tratamiento de la paternidad y la filiacién el
Cadigo Famuliar en comento en su Capitulo Vigésimo Primero titulado "De la
Filiacién", es de una gran técnica legisiativa ya que por primera vez en
nuestra legisiacion se describe en qué consiste !a filiacion, la paternidad y la
maternidad dando un concepto de esta en los siguientes términos.

183.- " La filiacién es la relacién consanguinea entre dos
personas por el hecho de engendrar 0 concebir una a la otra.”.

Nosotros criticamos sanamente al legislador hidalguense en
este precepto en razén que con la descripcion de Ia filiacion que se da se
interpreta faciimente que la filiacién implica vincula juridico entre el padre y
el hijo, nosotros proponemos que el anterior precepto se modifique para que
guede de la siguiente manera:

183.- “ .. La filiacién consiste en el vinculo juridico def hijo o
descendiente con sus progenitores .".

Naturalmente que el Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo es
de avanzada en nuestro Derecho mexicano aun cuando no es perfecto es
perfectible.

Asi mismo el Cadigo Familiar de Hidalgo en el articulo 184 da
un concepto de paternidad y maternidad, definiendo a éstas segun sea el
caso como la relacion entre el progenitor y et hijo.

184.-"... La relacién entre padre e hijo se llama paternidad; y ia
relacién entre madre € hijo, maternidad. ...".

En el articulo 185 prevé que exista relacion filial por el hecho
de la adopcidn.
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185.- "... La filiacion resulta del hecho de engendrar o concebir
a un hijo por adopcién. ...".

La legislacidn en cita da el misma tratamiento a los hijos ya sea
de madre soltera o habidos dentro del matrimonio sin que los discrimine
como lo hacen desafortunadamente los Codigos Civiles mexicanos y en su
articulo 219 el Cddigo Familiar del Estado de Hidalgo dice:

219.- ... Los hijos no recibirén calificativo alguno, son iguales
ante la ley, la familia, la sociedad y el Estado.

Lo que consideramos que es muy justo, por que sin duda los
hijos no tienen por que ser los que sufran de las decisiones de sus
progenitores.

ta presuncion de que el hijo sea del matrimonio es que nazca
180 dias después de que se haya celebrado el matrimonio o que el hijo haya
nacido dentro de los 300 dias siguientes a la disolucion del mismo. ( articulo
198).

La filiacion matrimonial se probara con el acta de nacimiento de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 208,

La paternidad del hijo extra matrimonial sdfo puede quedar
establecida por reconocimiento expresc del padre o por sentencia judicial
que declare que existe el vinculo de filiacién como lo establece ef articufo
190 del Codige Familiar de Hidalgo.

El articulo 198 establece que si se frata de mujer casada, la ley
presume que tiene por padre al marido y en &l supuesto de que se disuefva
si nace después de los 300 dias de la disolucion serd el padre el marido de
la mujer lo que consideramos un error en la utilizacion de los términos ya
que después de disuelto & matrimonio el término correcto seria exmarido o
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exconyuge Esta presuncion de la filiacion matrimonial el Cédigo Familiar de
Hidalgo le da el mismo tratamiento que los Codigos Civiles, estableciendo
que la paternidad queda atribuida por ministerio fegis al marido de esta sin
perjuicio de negar o impugnar la paternidad.

La atribucién de ia paternidad en el Codigo Familiar en
comento tiene caracter imperativo, de modo que no puede ser modificada
por los Individuos; solo a través de sentencia judicial, de conformidad con el
régimen de impugnacién esta presuncién de la paternidad puede quedar
destruida

Conforme a lo que establece el articulo 207 del Codigo Familiar
de Hidalgo, se presume saivo prueba en contrario, que el término maximo
dei embarazo es de trescientos dias y el minime, de ciento ochenta. Esta
presuncion es utilizada en el Cédigo Familiar para regular las acciones de
impugnacion y negacion de la paternidad cuando !a mujer contrae nuevas
nupcias, también para establecer hasta cuando rige fa presuncion de
paternidad, y ademéas, para resolver conflictos en casos sucesivos de
matrimonios de la madre.

La presuncién de la paternidad la establece el articulo 201
expresando que la presuncion de la paternidad rige hasta ios trescientos
dias posteriores a la disolucion de! matrimonio, divorcio vincular o
separacion personal o de hecho de los esposos.

La accion de desconocimiento es ambigua al igual que en ofras
legislaciones ya que opera a raiz de que el marido se entere de! nacimiento
y s6lo se tendré un afio. (articulo 203).
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Asi mismo consideramos de avanzada que no se permita
impugnacion de ia paternidad de los hijos ya reconocidos después de su
nacimiento { articuto 204).

En el Codigo Familiar de Hidalgo expresamente en el articuio
217 dice que 'a madre no puede desconocer a su hijo, y por ende que su
nombre se asentara en el acta, esto lo consideramos una gran técnica
iegislativa ya que entendemos que se esta prohibiendo la maternidad
subrogada.

La muijer soltera tiene un afo después del alumbramiento de su
hijo para demandarle al padre el reconocimiento de su hije, de lo contrario la
accién prescribiré de conformidad con el articulo 220,

Salvo las excepciones que hemos referido desafortunadamente
el Codigo familiar del Estado de Hidalgo le da el mismo tratamiento a la
filiacidn de los hijos y a las pruebas que se pueden aportar en un juicio de
reconocimiento de un hijo o impugnacion de paternidad, por lo que también
propondriamos que se admitan las pruebas de histocompatibilidad de
antigenos en las controversias que se debata la paternidad y se efectien las
propuestas hechas al respecto,

3.4 (INSUFICIENCIA DE LOS cODIGOS CIVILES
MEXICANOS?

Es de conocido derecho para los integrantes del honorable
jurado que los actuales Coédigos Civiles y aun el Cadigo Familiar de Hidalgo
no han regulado las consecuencias paterno filiales de la aplicacion de los
métodos de reproduccion asistida en humanos en relacién a la familia,
razén por la que de acuerdo al principio de derecho que dice "Lo que no
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esta expresamente prohibido esta tacitamente permitido”, trataremos de dar
algunos puntos de vista al respecto.

En primer término consideramos que el Cédigo Cwil para el
Distrito Federal ha seguido protegiendo las viejas ideas de /a discriminacién
de los hijos por falsas ideas morales, gue consideramos inhumanas ya gue a
plenos albores del sigio veinte seguimos con las ideas de principios de siglo,
discriminando erréneamente a los mal llamados hijos naturales, sacrilegios o
incestuosos pensando que asi las personas lo iban a meditar mas o que se
abstendrian de tener hijos fuera del matrimonio, sin embargo a lo largo del
tiempo nos pudimos percatar que los Gnicos que pagaban los
irresponsabilidades de los padres siendo discriminados son los hijos por lo
gque propanemos.

54 bis.- .. No podrén ser discriminados y en su acta no se
haré ninguna anofacion al respecto:

I Los hijos gestados naluralmente de padres que no han
contraido nupcias.

il Los hijos nacidos dentro del matrimonio o fuera de éste
concebidos por cualquiera de fos medios de reproduccion asistida. ..."

Asimismo ratificamas que deberan ser derogados del Codigo
Civil para el Distrito Federal los articulos 62 y el 64, en base a que vez que
es contradictorio el articuio 64 que acepta el reconocimiento de un hijo
incestuoso y que en el acta levantada ante C. Oficial del Registro Civil no se
mencione que &s un hijo incestuoso, si ef legislador esta permitiendo el
reconocimiento de hijos nacidos fuera del matrimonio por que hacer esa
acotacion en el precepto en comento.
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3.4.1 DESCONOCIMIENTO DE LOS HIJOS.-

Las actuales legislaciones civiles no han evoiucionado a la par
de los avances de la ciencia por la que proponemos que los iegisladores
trabajen sobre las siguientes propuestas para ! Cadigo Civil para el Distrito
Federal en vigor.

327 bis.- " ... Solo podra intentar la accién de descanocimiento
el agraviado en vida cuando se haya utifizado semen de otro hombre sin su
consentimiento o cuando se pruebe biolégicamente que este era estéril en la
fecha de la procreacion.

I- La paternidad de los hijos habidos por métodos de
reproduccién asistida es irrenunciable por cualesquiera de los progenifores

L}

que hayan oforgado su consentimiento. ...".

I - La paternidad de Jos hijos habidos mediante cépula solo se
podré desconocer en caso de que se pruebe que no fue posible el acceso
carnal enfre ef presunto padre y fa mujer.

3.4.2 PROHIBICION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.-

Al ser factible que la ciencia modifique la esencia de la
determinacién de la maternidad ya que el vientre de una mujer puede ser
objeto una contratacién nosotros consideramos que el ser humano no es
una cosa susceptible de apropiacién o pueda ser un objeto para hacer
negocios; sin embargo nosotros vemos con buenos ojos gque sean usados
los métodos de reproduccion asistida en humanos en favor de fas personas
que sufran de una esterilidad irreversible siempre y cuando no se modifique
la genética o la naturaleza humana. Estamos completamente seguros que no
puede ser variada la determinacion de la maternidad por medio del parto, en
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virtud de que se romperia con la esencia de el dar le hijos a las parejas que
no los puedan concebir, ya que en variadas ccasiones las mujeres que
pretenden arrendar el Gtero de otra mujer no lo hacen por padecer de alguna
enfermedad o estar imposibilitadas fisicamente para procrear, sino que lo
hacen para no interrumpir sus carreras profesionales, artisticas o no variar
su belleza fisica, por io que no podemos pensar que la mujer que accede a
arrendar su Gtero este haciendo un acto de humanidad, pero si creemos gue
en la practica de este método de reproduccion asistida hay moéviles
econOmicos muy fuertes que distorsionan el fin para el que fueron creados
estos métodos

Es de gran importancia los estudios que se han realizado
respecto fos lasos que tiene la madre portadora con el nuevo ser ... &nel
coloquio celebrado en Paris, en enero de 1985, Génstique, Pracréation et
Droit, es su estudio (de una mujer bibloga y feminista), pese a su deseo
de desmitificar e! mitos de ios [azos de sangre, advierte en el plano biolbgico
de la existencia de intercambios hormonales entre fa madre y el feto, asi
como de una vida sensonal activa, y la estimulacion del comportamiento
materno, més bien que un instituto materno..." (46).

Si la madre portadora le da al nuevo ser una serie de
estipulaciones y hormonas consideramos, no podriamos permitir gue una
porcidn del cuerpo de la mujer, sea un espacio rentable, ya que esta al
portar(o en su vientre le esta trasmitiendo una serie de sentimientos vy en si
la vida misa. Tampoco estamos de acuerdo gue la procreacion sea una
negociacion mercantii y que exista de por medio utilidades, gratificaciones o
algo similar para los donantes, noc asi para los cientificos las personas que
las realizan ya que es valido que estas sean remuneradas por sus servicios
profesionales.

{46) Jaime Vidal Martinez, Las nuevas Formas de Reproduccion Humana. Editorial Civitas.
primera edicidn. Espafia 1988. p. 85.
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Suponiendo sin conceder que €l arrendamiento de vientre fuera
el método de reproduccién asistida en humanos mas idoneo, se tendria que
regular que fuera un acto altruista y que a la mujer que va gestar al hijo
solamente se le pagarian los gastos del parto, sin embarge en la practica
seria muy dificil determinar quien va a ser la verdadera madre.

Por lo que hace respecto la diferenciacion de madre genética,
fisioldgica y legal, paises como Holanda en su ley de nacionalidad vigente
explicitamente dice que madre es |a mujer que pare al nifio. En igual sentido
se pronuncio ef Cédigo de Familia de Bulgaria en mayo de 1985, Por tanto el
citado Cédigo Bulgaro llega a fa solucion de que la maternidad se determina
a través del nacimiento, aunque el hijo se haya concebido con material
genético de otra mujer, postura a [a que nosotros nos adherimos. (47).

En base al criterio vertido nosotros vamos analizar en el mismo
sentido en nuestro pais las normas vigentes que regulan al respecto.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal establece lo siguiente:
338.- "... No puede haber sobre la filiacién ni transaccion ni compromiso en
arbitros...".

360.- "... La filiacion de los hijos nacidos fuera del matrimonio
resulta con relacion a la madre, del solo hecho del nacimiento. ...".

Del primer precepto nosotros interpretamos que el legislador no
permite la transaccién respecto la filiacién en ningun caso por lo que seria
ilegal fa negociacién el contrato de arrendamiento de vientre y por tanto no
podria haber contradiccion entre quien es la madre si la legal, la biolégica o
la portadora. Textualmente el legistador esta determinando en el articulo
360 del ordenamiento legal en comento que la filiacion de fos hijos respecto
de la madre esta determinado por el nacimiento.

{47) Ob cit p. 185,
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Sin embargo nosotros consideramos que el legislador cae
nuevamente en una aberracion juridica al referirse al nacimiento toda vez
gue en base a la descripcion del articulo 22 y 337 de! mismo texto legal el
termino corfecta seria parto o alumbramiento, por tanto proponemos la
modificacton en el sentido el articulo 360 diga:

360.- “... La filiacion de los hijos nacidos fuera del matrimonio

resulta con relacidn a la madre, del solo hecho del parte. ..".

En base a lo anterior la denominada maternidad subrogada no
esta permitida, en nuestro actual Cédigo Civil para el Distrito Federal, sin
embargo con el fin de que este bien determinada la prohibicion del alquiler
de vientre nos atrevemos & proponer:

338 his.- " ... El Arrendamiento de vientre, Gtero o maternidad
subrogada no serd admisible en ningtin caso por contravenir a la propia
naturaleza def ser humano. ...".

En este mismo orden de ideas y con el fin de que no se
contravenga la anterior disposicion proponemos el siguiente articulo:

324 bis.- ¥ ... La filiacién materna de los hijos engendrados y
nacidos no podré ser objefo de contratacién y estara determinada por el
alumbramiento o parto. ..."

Ei legislador no puede olvidar que el derecho familiar es
superior a la voluntad de las paries y no puede eximir la observancia de la
ley, por lo que en beneficio de la familia mexicana, debe responder a las
bases mismas por las que se edifica un estado que es la familia, el
legislador desatender al principio "madre siempre cierta”, 6sea madre es la
que gesta.
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Asimismo las docirinas universales claman el rechazo a la
maternidad subrogada Zarraluqui, sostiene ... se trate de alquiler de dtero o
de un arrendamiento de obra, cuyo resuitado es el hombre, deben ser
prohibidos absolutamente para evitar que las personas sean objeto de estas
relaciones juridicas... " (48).

Si en otros palses como en Estado Unidos de Norte América, la
maternidad subrogada han cobrado auge, y se permiten las practicas
comerciales en las que la mujer in fértil mediante una remuneracion contrata
los servicios de ofra mujer para que esta geste un hijo, seria caer en gl
error el permitir las madres de alquiler por imitacién, en virtud de que
nuestras bases juridicas, sociales, morales y religiosas son diferentes. Por
tanto nosotros no estamos de acuerdo de que exista negociaciones respecto
la filiacién en este rubro y aun mas contratacién sobre los servicios de los
drganocs reproductores de la mujer ya que sin duda, no estdn dentro del
comercio. Sin adentrarnos en el tema si el contrato de alquiler de ttero es
valido o no, ya que el estudio del contrato de arrendamiento de titero seria
motivo de otra investigacién, sin embargo estamos completamente seguros
que el ser humano no puede ser objeto de un negocio © contrato ya que no
es una cosa de la cual se pueda disponer y obtener lucro. Aseveramos al
igual que la maestra Carmen Garcia Mendieta, que el contrato celebrado
por una pareja estéril y la madre subrogada, es nulo para el derecho
mexicano.

Estamos seguros que la maternidad subrogada no es el medio
viable para darfe hijos a quienes no pueden tenerlo ya que come lo hemos
dicho anteriormente desnaturaliza las relaciones humanas, causando un
gran impacto emocional o trastorno psicolégico a la madre que arrienda.

(48) Solo la Madrid. Miguel Angel. Biogenética Filiacién y Delito. Editoriat Astrea. Buenos
Aires 1980, p, 318.
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La persona que esta consiente de lo que hace pude medir las
consecuencias y abstenerse de hacerlo pero hay ofras personas sin
escrupulos que en 1a frontera norte de nuestro pais, se prestan a tener el hijo
y luego venden a la criatura.

Y mas aun si la madre que alguilo su vientre es la que
proporciono el Ovulo, juridicamente en estos casos seria imposibie
determinar la maternidad, ademas que no es posible la transaccion de la
filiacion o la paternidad en el actual Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Las parejas que deseen terier un hijo y no sea posible que o
tengan por alguna imposibilidad fisica de la mujer, consideramos que cabria
la posibilidad de que adopten un hijo ya como hemos dicho actualmente en
nuestro pais ya es plena la adopcion, por tanto la maternidad subrogada no
es |a Unica salida para las parejas que no puedan procrear.

3.4.3 INSEMINACION HETEROLOGA .-

E! hijo concebido durante el matrimonio y con el consentimiento
de ambos esposos es legitimo para nosctros aun cuando estd se haya
llevado acabo con la utilizacién de material genético de un donador
andnimo, toda vez que consideramos que no varia la refacion filial del hijo,
en virtud de que el legislador se ha mostrado a favor de la perpetuacion de
la especie, por lo cual en el articulo 147 del Codigo Civil para el Distrito
Federal que a la letra dice: ".. Cualquier condicion contraria a la
perpetuacion de la especie o a la ayuda mutua que se debe los ednyuges se
tendra por no puesta. ..".

Asimismo al promulgarse en el afio 1992 el reglamento de la
ley general de salud en materia de investigacién para la salud que permite la
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fertilizacion asistida en su articule 40 fraccion X1, entendiendo por esta ia
inseminacion artificial o fertilizacién in vitro ya sea homologa © heteréloga,
por tanto aceptamos que el legislador haya autorizado en nuestro derecho
los métodos de reproduccion asistida no importando si son efectuados con
material genético de la pareja o de un donador, toda vez que seria contrario
a la perpetuacion de la especie gue se les niegue este derecho a las
personas, toda vez que no lo consideramos inmoral.

3.4.4 REPRODUCCION ASISTIDA SIN CONSENTIMIENTO DEL
CONYUGE.-

Es importante volver a recalcar que el objetivo de la presente
tesis de investigacion es determinar las cuestiones paterno filiales, por tanto
nosolros no vamos a analizar el engano con el gue se hace creer al marido
que él es el verdadero padre o las responsabilidades en las que incurre el
medico que la realiza ya gue la punibilidad de esoc esta regulado en el
articulo 466 de la Ley General de Salud, erréneamente a nuestro parecer,
ya que aun cuando es un delito especial deberia estar tipificado en el
Codigo Penal y no asi en la Ley General de Salud. Como dice el autor
colombiano Savatier, "... si una mujer casada se hace fecundar
voluntariamente por la semilla de un hombre que no es su marido, ya desde
el momento de intentar ella esta fecundacion artificial, hace precisamente
aquello que la ley penal quiere casfigar, pues se expone seriamente al
peligro de introducir un intruso en la familia e inponerio mentirosamente al
marido desarmado, por causa de la méxima pafer /s quem nuplie
demostrant."(49).

{49) Soto la Madrid. Migue! Angel. Biogenética Filiacion y Delito. Editorial Astrea. Buenos
Aires 1990. p. 415.
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La cita anterior tiene razdén de ser por que noOsotros vamos a
estudiar como el Codigo Civil para el Distrito Federal parte del principio
"Padre es el marido que lo demuestra”, en la realidad el hijo nacido dentro
del matrimonio de una pareja que cohabita maritaimente sera del esposo
de la mujer, sin embargo de acuerdo al articulo 374 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal el hijo de una mujer casada no puede ser reconocido por
otro hombre de lo que entendemos que el padre es el esposo al menos que
éste hubiere impugnade su paternidad y haya obteniendo una sentencia
definitiva ejecutoriada que declare que él no es el padre del hijo.

Nosotros nos preguntamos ¢por que el marido, aun sabiendo
que no es el padre del hijo concebido por su mujer a través de semen de un
tercero la ley civilista le asigna la paternidad sin gue se le de un derecho
real de impugnacion?, en virtud de que la legislacion actual no da cabida a
que el marido pueda demostrar que no es el verdadero padre por tanto el
articulo 326 del Cadigo Civil para e Distrito Federal dice:

" . El maridc no podréa desconccer a los hijos, alegando
adulterio de 1a madre, aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a
no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que se demuestre que los
diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con su
esposa. ...".

De la lectura del precepto anteriormente franscrito a toda {uz
nos percatamos que el legislador ni siquiera permite que la mujer acepte que
el hijo no es de su marido, basdndose en {a copula, sin embargo vamos ha
extremar e! supuesto, verbigracia, ¢sque va a suceder en una pareja
sostenga relaciones sexuales y que el marido de la mujer sea estéril?, sin
embargo también podria darse el caso que ia mujer sin el consentimiento de
su marido se someta a una inseminacion o fecundacion con semen de un
donador y como en los métodos de reproduccion asistida no es necesaria la
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se le reconocera la paternidad de un hijo el cual no fue su deseo que naciera
por cualquiera de los meétodos de reproduccién asistida proponemos:

326 bis.- “.. Siempre que se demuestre que el marido de una
mujer casada no oforgo su consentimientc para que esta se fertilice
hetoroldgamente y que no haya simifitud biolégica © compatibifidad de los
antigenos en el sexto par cromosomatico entre el hijo  concebido
artificialmente y el cényuge o presunto padre, se declarara libre de toda
obligacién paterna al marido de la mujer respecto ese hijo dnicamente. ..."

En cuanto a que la mujer recurra a la fecundacion heterdloga
o con un donador cuando el marido sea fértil se debera prohibir ya que estos
fueron creados como hemos apuntado para resolver problemas de
procreacién no simples caprichos, en base a lo anterior proponemos:

326 bis .- ” ... Siempre que el marido pruebe ser fértil, su mujer
no podrd recurrir a los métodos de heferéloga o con donador sin su
consentiriento. ... "

326 bis Il.- .. También se liberara al marido de fa mujer casada
de las obfigaciones paternas que consagra este Codigo cuando se
demuestre que este le revoco la auforizacién de fecundarse con semen de el
que estuviera congefado. ...".

En el caso de que este debidamente probado que ef marido es
in fértil y no pueda procrear por cualquier enfermedad ya sea por que no
produzca los suficientes espermas o de plano no produzca esperma, su
eonyuge mediante una decisién unilateral sin consentimiento del marido
decida practicarse una fecundacién artificial, como menciona el maestro
Delgado Echeveria, si la mujer casada se somete a inseminacion artificial
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con esperma de un tercero, sin consentimiento de su marido, infringe el
deber conyugal de respeto, por lo que en la presente tesis analizaremos las
causales de divorcio.

3.4.5 INSUFICIENCIA DEL CODIGO CIViL RESPECTO LAS
CAUSALES DE DIVORCIO:

En este orden de ideas definitivamente es una causal de
divercio contravenir lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 162 para
el Distrito Federal que dice: "... Toda persona tiene derecho a decidir libre,
responsable informada sobre el niimero y el esparcimiento de sus hijos. Por
lo que toca al matrimonio, este derecho serd ejercido de comun acuerde. ..."

E! legislador evoca en este precepto un derecho constitucional
que consagra una libertad absoluta de procreacién, que analizaremos en el
siguiente capitulo del presente frabajo de investigacion, sin embargo cuando
las personas han decidido unir sus vidas en matrimonio se deben mutuo
respeto y consideracion, razén por la que atinentemente el legislador
expresamente sefala que dentre del matrimenio el procrear hijos es de
comun acuerdo, y cuando de manera unilateral o deliberadamente sin el
consentimiento del ofro uno de los conyuges decide procrear es causal para
decidir romper &l vinculo matrimonial.

Nosotros ya planteamos las consecuencias paterno filiales
cuando una la mujer casada que se somete a cualquiera de los métodos de
Reproduccion Asistida en humano sin el consentimiento del marido,
distorsionando las vigentes reglas para determinar la filiacién, sin embargo
ahora nos abocaremos a estudiar si la misma conducta recae en alguna de
las causales de divorcio, previstas en el articulo 267 del Codigo Civil para el
Distrito Federal en vigor, rompiendo la finalidad misma del matrimonio que
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es la union voluntaria de dos personas de diferente sexo que unen sus vidas
con el fin de hacer una vida en comun, fa procreacion de la especie vy [a
ayuda mutua.

El articulo 267 dice: "... Son causales de divorcio:

t.- El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges.

En virtud de que nuestro legislador inexactamente omite dar un
concepto de adulterio o mencionar en que consiste este, la doctrina del
Derecho en general a aceptado como tal e! ayuntamiento carnal ilegitimo de
hombre o mujer, siendo uno o los dos casados con persona diferente. El
que una mujer se fecunde sin consentimiente de su marido para los juristas
argentinos se podria encuadrar en la causal de adulterio ya que hay una
violacién a la fidelidad.

La fidelidad en el matrimanio, se supone que es la exclusividad
al débito conyugal respacto del ofro conyuge, ya que con el matrimonio cada
coHnyuge renuncia a su fibertad sexual, debiéndose respeto mutuo, tal vez ef
legisiador lo hizo por asegurar la filiacion de los hijos, no solo por que la
mujer sea adultera o por coartar su libertad sexual, por tanto la fidelidad es
una garantia de la exclusividad procreacional de ambas partes y al que no le
agrade o difiera de lo anterior que no contraiga matrimonio.

Otros juristas han comentado que la ley en ¢! adultetio se limita
unicamente al acto conyugal con otra persona que no sea el cényuge y en ef
presente caso no hay acto carnal, no deja de ser agraviante para el marido
por lo que lo han denominado adulterio cientifico.



Es obvio, que de acuerdo al derecho mexicano no puede haber
adulterio en el caso de que una mujer casada se fertilice sin consentimiento
de su marido con ayuda de un donador, ya que no se dan los presupuestos
para que se declare el adulterio toda vez que no hay acceso carnal con una
persona diferente al conyuge.

Los criterios son variados, otros tantos como el maestro Manuel
Chavez Ascencic afirman que la inseminacién heterbloga sin el
consentimiento del marido constituye una causal de divorcio por injurias
graves, por lo que también la analizaremos.

Las injurias graves es otra de las causales de divorcio que se
encuentra prevista dentro del articulo 267 en la fraccion Xl que reza:

Xl.- "... La sevicia, las amenazas o injurias graves de un
conyuge para el otro.”.

Aun cuando el legislador tampoco da un concepto de que son
las injurias, debemos entender por estas |a faltas de respeto y consideracion
que rompan la armonia del matrimonio haciendo imposible la vida marital,
como lo sostiene ta Suprema Corte de Justicia de la Nacién en diferentes
ejecutorias.

Como no hay disposiciones legales que comprendan lo que
debemos entender por cada una de las causales apuntadas, de conformidad
con el sistema jurisdiccional el juzgador podra valorar libremente la gravedad
de los hechos y de acuerdo a las pruebas aportadas calificar la naturaleza
de la gravedad que haga imposible ta convivencia, per 10 que consideramos
muy delicado qi.te la. administracién de justicia este completarmérité basada
en el criterio def juzgador.
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Sin duda en otros paises los criterios judiciales son absurdos
como en Canada en el caso "Orford vs Orford”, que en ef mes de enero de
1921, cuando una mujer demanda los alimentos a su marido, de un hijo que
habfa concebido mediante inseminacion artificial, sin el consentimiento de
éste, el tribunal resuelve declarando culpable de adulterio a la mujer aun
cuando la confraparte manifesté que no habia adulterio por que la mujer
dentro del matrimonio no tuvo relacién sexual con otra hombre distinto a su
esposo, sin importar el Tribunal sostuvo que no hay criterio universal, ni
definicion de aduiterio, pero que se lieva implicita la sumisién a los placeres
y facultades reproductoras.

En el afio de 1954 en Estado Unidos de América, fa Corte del
Estado lllinois, en caso de heteroinseminacion con el consentimiento del
esposo, volvio al argumento de que la mujer era adultera aun cuando
mediaba el consentimiento del esposo. La corte de Sessions Escocia,
resolvid el caso de Mc Lennan vs Lennan, declarando que la inseminacion
heterdloga con consentimiento del esposo no constituia delito de
adulterio.(50).

En base a los criterios tan contradictorios en los paises de
primer mundo en donde las practicas de los métaodos de reproduccién
asistida han sido mas acelerada su practica y por ende los conflictos.

Con el fin de que el legislador mexicano dicte una medida
preventiva antes de que nuestros tribunales se llenen de caontroversias no
solo de divorcios, reconocimientos o alimentos.

Consideramos que para no incurrir en el error de dejar a
libertad del juzgador determinar si la fecundacion heterdloga sin
consentimiento del marido recae en alguna de las causales previstas en

{50) Ob cit pp. 470.
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las veinte fracciones de las que esta compuesto el articulo 267 de la ley en
ctta, por lo cual cabe la posibilidad de adicionar una fraccion en la que se
establezca auténomamente gue incurrir en esa conducta es causal de
divorcio:

XXl.- ".. Que una mujer engafle a su marido y se fecunde
heterologaments, 0 a sabiendas de la negativa del sometimiento de gste a
las practicas de reproduccion asistida sin ef consenfimiento del marido por
escrito se fecunde con semen de un donador. ..." .

3.4.6 LA PATERNIDAD POSMORTEM O DERECHO A LA
SUCESION MORTIS CAUSA.

La posibilidad se encuentra abierta por la tecnologia moderna y
permitida por la Ley General de Salud en vigor ya que el semen puede estar
congelado sin deterioro al igual que fos embriones humanos obtenidos
mediante fecundacion in vitro, y estos pueden ser implantados en la mujer en
cualquier momento ya que no existe restricciéon para que no se le permita
fecundarse a la mujer con el semen de su marido o implantarse un embrion
congelado ya muerto su marido.

Sin embargo nos cuestionamos ;que derecho tiene la mujer
viuda de ser fertilizada con el semen de su marido aun cuando haya sido la
Ultima voluntad de! de cujus? Jaime Vidal Martinez dice que de acuerdo con
el derecho espariol y su opinion la mujer tiene derecho de utilizar el semen
de su marido para inseminarse, sin embargo nosotros no estamos de
acuerdo que pase lo mismo en el Derecho mexicano y ésto nos aterra.

Cabria la posibilidad de que se le debiera reconocer la filiacion
matrimonial, a la mujer que gesta un hijo por métodos de Reproduccion
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Asistida en humanos después de muerto su marido, toda vez que el articulo
324 del Codigo Civil vigente apunta en su fraccion Il que dice:

“.. - Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucion del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del
contrato, de muerie de marido .. " .

Por tanto estamos de acuerdo gue por métodos naturales esto
es imposible, sin embargo por medio de la reproduccion asistida si seria
posible, que el alumbramiento se diera antes de los 300 dias de que se
disolvio el vinculo matrimonial par fallecimiento del conyuge, es decir si la
viuda se implanta el embrion o se fertiliza con el semen congelado del
marido muerto dentro de los 30 dias posteriores a que éste haya fallecido,
opera la filiacion matrimonial, toda vez que el periodo de gestacidn de los
humanos es de nueve meses aproximadamente y el legistador dejo un mes
de gracia.

Par otro lado en nuestro derecho positive si mugre quedando
su esposa embarazada, ;el hijo tendria derechos hereditarios?, en nuestra
legislacién Civil vigente en et Libro Tercero, Titulo Segundo, del Cadigo Civil
para el Distrito Federal, se establecen las reglas para heredar, por lo que el
articulo 1313 que se transcribe a I letra dice:

1313 .- "..Todos los habitantes del Distrito Federal, de
cualquier edad que sea, tienen capacidad para heredar, y no pueden ser
privados de ella de un modo absoluto; pero en relacién a ciertas personas, y
a determinados bienes, pueden perderla por las causas siguientes:

|.- Falta de Personalidad; ...".
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Por lo que hace a que el marido de la mujer haya hecho una
disposicion testamentaria autorizando a su esposa la utilizacion de sus
espermas o la implantacion de un embrién fecundado con gametos de éste
aun cuando sea la Gltima voluntad del de cujus, esta prohibido por nuestra
legislacién ya que el articulo 1314 a la letra dice:

1314.- "... Son incapaces de adquirir por testamento o por
intestado, a causa de falta de personalidad, los que no estén concebidos al
tiempo de la muerie del autor de la herencia, o los concebidos cuando sean
viables, conforme a lo dispuesto en el articule 337. .."

Por su parte el articulo 337 del Cédigo en cita prescribe:

337.- "... Para los efectos legales, sélo se reputa nacido el feto
que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o
es presentado vivo al Registro Civil. Faltando alguna de estas
circunstancias, nunca ni nadie podré entablar demanda sobre la paternidad.

Aclaramos que nosotros propusimos que este precepto se
refarme, cambiando la palabra nacido por la palabra viable. Para evitar
contradicciones con el articulo 22 del mismo crdenamiento.

337.- "... Para los efectos legales, sblo se reputa viable el feto
que, desprendido enteramente del senoc materno, vive veinticuatro horas o
es presentado vivo al Registro Civil Faltando alguna de estas
circunstancias, nunca ni nadie podrd entablar demanda sobre la paternidad.

"

8i no hubiera testamento, hay necesidad de que se habra una
sucesion legitima, y tienen derecho a heredar de conformidad con lo
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establecido por los articulos 1602, 1604 y 1607 del ordenamiento legal en
cita, los descendientes en primer término quienes van a excluir a los
parientes mas lejanos, par tanto los hijos tendran derecho a la herencia por
cabeza o estirpe v si a la fecha de la muerte del autor de la herencia, solo
hay hijos y no asi esposa, estos van a heredar por partes iguales.

Es importante interpretar en todo su conjunto el Codigo de
referencia por lo que los articulos 324 y 22 son de trascendencia para
determinar si un hijo concebido después de la muerte su padre tiene los
derechos que consagra el Codigo Civil.

22. " La capacidad Juridica de las personas fisicas se
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento
en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la Ley y se ie
tiene por nacido para los efectos declarados en el presente codigo. ..."

En este articulo 22 el legislador a toda luz se crea una enorme
confusién en virud de que entra bajo 1a proteccion el ser humanoe desde que
es concebido y para nosotros resulta muy peligroso en base a los
planteamientos tan controvertidos que hemos venido haciendo respecto el
uso de los métodos de reproduccién asistida.

El articulo 324 establece una de las reglas para determinar la
paternidad sin embargo el legislador utiliza las palabras "los hijos nacidos”,
para nosotros en dicho precepto en relacién con el articulo 337 se entiende
por nacido el "desprendido del seno materna”, lo que se nos hace atroz que
ot legistador a fines del siglo XX utilice indistintamente las palabras, ya que
los textos legales deben utilizar el lenguaje prescriptivo y adecuado a fa
hipétesis que se pretende plantear.
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Estamos muy consientes que el legislador no ha querido
especificar o no supo como determinar cuando hay concepcion, por que es
un tema muy controvertido para los cientificos bidlogos y médicos entre si,
pero sin duda es necesario gue se determine si el legislador se refiere a
signos caracteristicos de humanidad o a la concepcion en el seno materno.

Sabemos que en este punto el Cadigo Civil en comento dista
mucho de ser preciso, por que sf el legislador se refiere a que conecepcion es
cuando se han unido los gametos femeninos con los masculinos, 0sea se
forma el embridn; verbigracia: si una pareja en lugar de recurrir a la
congelacion de sus gametos por separado, optan por la crio conservacion,
es decir, que estos acuerden que el embrion que resulte de la union del
évulo de la esposa y del esperma de! marido, se congele, para ser
implantado en la conyuge, posteriormente o que estipulen por escrito una
fecha. ¢Que sucederia si la fecha que ellos previeron es posterior a la
muerte de! marido como en el caso que sefialamos en el capitulo que
antecede?.

Fertilizacion no es sindnimo de concepcitn, entendiendo por
concepcion el arraigo del cigoto en el Utero de la madre, es decir el cuando
el évulo fecundado ha sido retenido por la madre se produce el fenémeno
del embarazo.

Para Eduardo A. Zannoni, dice que desde una perspectiva
institucional, s6lo son legitimos los hijos concebidos por la mujer durante el
matrimenio, refiriéndose a que el matrimonio se extingue con la muerte.

El Cédigo Civil en cita en relacién con los métodos de
reproduccién asistida esta dejando una enorme laguna ya que existen
millones de embriones congelados en nuestro pais y esto nos llevaria a
muchas controversias legales si las parejas deciden pactar la implantacién
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del embrién ya muerto el supuesto padre, ya que el padre esta reconociendo
la paternidad, por lo que proponemos que el articulo 22 diga en una
terminologia mas adecuada diga:

22.- " . La capacidad Juridica de las personas fisicas se
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento
en que un individuo es concebido en el seno materno, entra bajo la
proteccion de la Ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en
el presente codigo. ...".

22 bis.- ".. Se entendera por concepcién para efectos de este
Cédigo que el embrién haya sido introducido y esté implantado en el seno
materno.”,

De los preceptos antes citados se desprende que Unicamente
tendran derecho a la herencia del autor de la sucesion los hijos que ya estén
concebidos al momento de la muerte del de cujus. Por fanto el hija péstumo
concebido por métodos de Reproduccion Asistida y en especifico la mujer al
haber recurrido a la crio conservacion aun cuando nazca antes de ios 300
dias gue nos habla la fraccién segunda del articulo 324 no tendra tampoco
derechos hereditarios sino fue implantado el embrién en vida del padre.

324- * ... La viuda no podra fecundarse con gamelos
masculinos de su marido difunto y tampoco podré impfantarsele un embrién
congelado con semen de un difunto. ...".

Para Zannoni la fecundacién post mortem, seria una
concepcitn genética conyugal, pero juridicamente extra matrimonial, aungue
ello no obsta que el hijo o su representante legal reclame judicialmente la
paternidad probando que, antes de morir el marido aceptd expresamente la
extraccion del esperma para su conservacion con el fin de engendrar un hijo
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con su mujer y que la concepcién se produjo con este esperma. La
reclamacién probados los extremos que fundan el presupuesto bioldgico,
habra de prosperar. _

El tema es ampliamente discutible, dice Serrano Aifonso "...
ciertamente la fecundacion post mortem plantea situaciones de
incertidumbre y dependencia, para los derechos adquiridos en la sucesion
por los restantes herederos, pero tal situacién es frecuente en el derecho,
por ejemplo, en la declaracién de fallecimiento; por lo que la solucidn
debiera constituir en fijar un plazo de validez para realizarse este tipo de
fecundacion, de manera que se reduzca la situacién de incertidumbre de los
demas herederos .." (51). Definitivamente nosotros no estamos de
acuerdo con esa postura ya que sentimos que no se estaria protegiendo
al futuro hijo, consideramos que no es primordial fa incertidumbre de los
herederos y fijar plazos para permitir que una vez de muerto & marido la
mujer se embarace, sentimos gue no tendria sentido traer al mundo un hijo
huérfano por egoismo si fa mujer no sufre esterilidad y nos perderiamos de
uno de los objetivos de la reproduccién asistida que es una medida
terapéutica para quienes no pueden tener hijos mediante la copula.

Pero afirma Zannoni, en general esta practica es condenada en
todos los proyectos de ley, ya que, teniendo en cuenta fos derechos de la
persona por nacer, no se le puede privar de antemano de la existencia de un
padre 0 madre y que e! hijo concebido con material genético congelado
después de muerto el padre definitivamente es extra matrimonial y que no
deberd autorizarse una fantasia de inmoralidad genética, sugiere qgue
deberia disponerse la destruccion del semen para evitar cualquier
controversia, pero que si la inseminacién se liegara a practicar y nace e! hijo,
este no podra alegar derechos hereditarios. (52).

(51) Ob cit. p. 100.
(52} Ob cit. pp. 99 y 103.
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Desde luego nosotros estamos de acuerdo con esta postura, ya
que sin duda no descartamos la posibilidad de que sea debatido el tema de
que el hijo postumo pueda tener derecho a ser reconocido como hijo del de
cuus si este lo dejo establecido antes de morir, sin embargo estamos
completamente seguros que la postura gue debe tomar el legislador
mexicano es pensando en la familia como un conjunto que debe estar
formado por padre, madre y su descendencia entre otros; asi mismo el
tegisfador deberé tomar en consideracidn que si la mujer que desea utilizar
el esperma congelado de su marido muerto o un embrién en crio
conservacion no seria sano para el hijo privario de tener un padre que lo
forme, lo edugue y le de amor.

Ademas que la procreacion debe ser ilevada a cabo con
responsabilidad y mas aun si la mujer es fertil por que utilizar material
genético de un muerto, si ella se encuentra en la posibilidad de fecundar sin
necesidad de métodos de reproduccién asistida.

La prohibicién a la paternidad post mortem también la
proponemos con el fin de que en ef derecho positivo mexicano no se incurra
en dudosas interpretaciones respecto el parentesco consanguineo.

3.5 CRITICA SANA AL LEGISLADOR.-

El hablar de critica no es hablar dnicamente de los aspectos
negativos sino el analizar objetivamente los posibles cambios para llegar
a tener ordenamientos legales mas eficaces y justos, que se adecue a los
cambios sociales, tecnoldgicos y se encuentren dentro de los valores
mexicanos.



124

Nosotros lo dnico que pretendemos al hacer las siguientes
observaciones a los legisiadores es que, se percaten que hay que
proteger a la familia respecto los métodos de reproduccién asistida en
humana y se regule las relaciones paterno filiales que estas conlleven.

Hemos visto como las ideas de antafio tienen que ser
superadas ya que las reglas para determinar la paternidad y la filiacion no
son muy claras y por tanto resultan insuficientes frente a los métodos de
Reproduccion asistida en humanos y por tanto los problemas no tardan en
suscitares respecto la aplicacion de estos métodos.

Ei legislador ha perdido de vista que la esencia de la
maternidad y de la paternidad es darle continuidad a la especie y fa especie
debe buscar ofra continuidad. La del perfeccionamiento del hombre y éste
curiosamente a través de los medios gue proporciona la naturaleza humana,
no del manipuleo genético, o de las cuestiones econdmicas de lo que
deducimos que no se debe autorizar la utilizacion de los medios artificiales
para procrear cuando sean contrarios & a naluraleza del propio ser humano
y a la moral.

Estos medios si pueden ser utilizados cuando se cumplan con
fos medios que estdn en cada ser humano, por lo que no podemos concebir
que se manipulen los genes o Ia propia naturaleza de la gestacidn en si que
se desnaturalice la vida humana por medio de métodos contrarias a la propia
naturaleza como es la Clonacion y no hay que perder de vista que no todo
lo cientificamente posible es licito juridicamente.

Qué peso tan mas grande estan cargando en las espaldas de
los jueces famikiares ya gue de acuerdo al articulo 18 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal no podran dejar de resolver una controversia aun cuando [a
ley sea obscura o insuficiente.
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3.6 CONCLUSIONES.-

PRIMERA - La filiacion es a relacién que existe entre los hijos
respecto del padre o la madre, ya que al contrario vista desde los
ascendientes en linea recia en primer grado se denomina paternidad o
maternidad segun sea el caso.

SEGUNDA - La filiacién matrimonial se probara con el Acta de
matrimonio de los padres ante el C. Juez del Registro Civil o con la
Sentencia judicial ejecutoriada que se haya pronunciado en un juicio
declarando ia fillacion del hijo si este fue desconocido.

TERCERA - La filiacion extra matrimonial se probaré con el
recanocimiento practicado por ios progenitores ante el Registro Civil o por la
sentencia dictada en el juicio de filiacion.

CUARTA.- Las reglas para determinar la filiacion no cumplen
con las demandas de los métodos de reproduccion asistida.

QUINTA.- La mujer casada que se fecunden con ayuda de un
donador sin el consentimiento del esposo, fe quitaran el derecho a su hijo de
ser reconocido por el conyuge de la madre, ademas de que consideramos
que se adicione coma una causal de divorcio esa conducta por contravenir
las decisiones de pareja, independientemente de la sancidn penal gue
corresponda.

SEXTA.- El actual Cadigo Civil para e! Distrito Federal no ha
regulado ni sanciona la aplicacion de métodos de reproduccion asistida, por
lo que debera prohibir la maternidad subrogada expresamente.
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SEPTIMA.- Se debera autorizar dentro de los medios de prueba
permitidos en nuestro pais las pruebas biolégicas y de histocompatibilidad a
efecto de determinar la paternidad y evitar desconocimiento de las hijos, por
medio del conteo cromosomatico del presunto padre y de! hijo.

OCTAVA - Solo tendran derecho a la herencia legitima los hijos
concebidos dentro del seno materno de fa mujer antes de la muerte def autor
de |a sucesion.

NOVENA - El legistador dista mucho de utilizar la terminologia
adecuada en los textos legales, cayendo en serias contradicciones.

DECIMA - El legislador no ha considerado el fenémeno social
que se ha venido ocasionando a raiz de los avances en los métodos de
reproduccion asistida.
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"... Ya es bueno, ya es correcto que te cuides de las cosas
mundanas; obra, trabaja, recoge lefia, fabra la tierra, siembra
nopales, siembra magueyes; de eso beberas, comeras, vestiras,
con ello ya te pondrd de pie, con ello ya viviras, asi serd

mencionado, sera honrado; asi te conoceran tu agua, tu comida,
tus parientes.“... Huehuehtlahtolli, Testimonio de la palabra, Miguel Ledn Portilla
y Librado Silva Galeana, Secretaria de Educacién Pdblica, Fondo de Cuitura
Econdmica. 1* Edicidn. México 1981, p. 73.
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CAPITULO CUARTO

“"MARCO JURIDICO REGULADOR DE LA REPRODUCCION
ASISTIDA EN EL DERECHO MEXICANOQ"

4.1 PRELIMINARES.-

En el primer capitulo de (a presente investigacién estudiamos a
la familia como la base de la sociedad desde el punto de vista sociologico ¥
juridico. También analizamos la evolucién de la esterilidad como una de las
principales causas de la desintegracion de la familia sin importar si ésta
proviene de los conyuges. En base a este andlisis realizado vamos a
estudiar como el Estado mexicano en la norma fundamental ha resuelto la
problemética de la esterilidad sostenido que es un derecho de las personas
decidir de manera libre y responsable la procreacién de la especie.

Uno de los objetivos de la Ciencia del Derecho es regular por
conducto de las normas constituidas tomando en cuenta los valores sociales,
culturales y politicos predominantes de la poblacion, para que el orden
normativo tenga una eficacia razén por la que nos permitimos analizar la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes
reglamentarias que han legislado respecto a la procreacion

Hay una gran dispersidad de ordenamientos legales que han
legislado en nuestro pais el tratamiento de la poblacion mexicana y sus
consecuencias como son el Reglamento de la Ley General Poblacién, La
Ley General de Salud y su Reglamento; sin embargo no han regulado en
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especifico el tratamiento de los diversos métodos de Reproduccion Asistida
frente a los derechos de la familia mexicana.

4.2 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.-

Debemos entender por Constitucién, ".. la norma
Constituyente, reguladora de la validez del sistema juridico y determinante
de las bases organizativas del Estado y de fos fenomenos politicos
fundamentales de la sociedad ..." (53).

El sistema juridico mexicano, en nuestro pais se rige por un
sistena de Derecho escrito, razon por la cual el Congreso Constituyente
aprobd en la Ciudad de Querétaro el 05 de Febrero de 1917, la
promuigacién de la Constitucion que actualmente nos rige, dando asi
nacimiento al documento, escrito, formal y solemne que establece los
derechos fundamentales de los mexicanos y que regula el orden normativo
de la organizacién del Estado mexicano.

Oftra de las caracteristicas de nuestra norma suprema es que
es rigida, es decir, que para que sea modificada, enmendada y adicionada
requiere que la reforma la aprueben las dos terceras partes de los
legisladores de nuestro H. Congreso de la Unidn.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
vigor de acuerdo al principio de supremacia de las normas, estipula en su
articulo 133.

{53) Enrique Sénchez Bringas, Derecho Constitucional. Editorial Porrua, S.A. 12 Edicion .
México. 1987, p.132.
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133.- "... Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la union
que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Reptblica, con la
aprobacién del senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces
de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, las leyes, y tratados, a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o Leyes Reglamentarias.

Por lo que hace al articulo 4° constitucional el Poder
Constituyente de 1917 adoptd el pensamiento de su homologo de 1857, que
después de una amplia discusién dejo en los mismos términos el principio
bésico del articulo que nos ocupa. Ei citado precepto es su segundo parrafo
sufri® una substancial reforma que fue promulgada el dia veintisiete de
marzo de mil novecientos sesenta y cuatro, misima que se publict el treinta y
uno de marzo de ese mismo afio, entrando en vigor al dia siguiente de su
publicacién; la reforma eleva al rango constitucional (a igualdad entre el
hombre y la mujer, asi como la libertad de elegir sobre el nimero y
esparcimiento de los hijos.

E! Lic. Luis Echeverria Alvarez el 18 de septiembre de 1974,
sustenté la reforma manifestando que era primordial que el pushlo mexicano
preservara la independencia nacional, con base a la solidaridad y libertad de
quienes integran el pafs; razdn por la que e! reformado articulo dispuso *
que toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada el nimero y esparcimiento de sus hijos...", objetivo de este Gltimo
del resultado de las deliberaciones habidas en la Conferencia Mundial de
Poblacién, que se lleve acabo en el afio de 1974 en Budapest, Republica de
Rumania, en el citado foro se aprohd una nueva politica demogréfica en la
cual fuese tomado en consideracion, de modo especial el importante papel
que juega la mujer en el desenvolvimiento colectivo de un Estado moderno,
por o que en un parrafo especigl se consigna el derecho a la libre
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procreacién, come una garantia personal, adoptandose en esta forma la
declaracion que habia sido ya suscrita por México en el afio de 1968, con
motive de la Conferencia demogréfica que habia tenido lugar en la Ciudad
de Teheran, convocada por la Organizacién de Naciones.

A raiz de la multicitada reforma el tercer parrafo dei articulo
cuarto Constitucional, que hasta el dia de hoy se encuentra vigente dice:

4.-". Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimerc y esparcimiento de sus hijos. .."

Santiago Vargas Montes de Oca, comenta " ... Implica por tanto
este derecho por una parte la libertad, responsabilidad e informacion
compartidas entre hombres y mujeres en la adopcion de tales actitudes,
como base de la vida en comun: por la ofra la incorporacion de valores
culturales relacionados con las més simples funciones vitales, es fa actividad
reproductiva, merecedora de un trato ingente impulso sociolggico, que
fundado en el amor y comprension que debe existir en la pareja humana, fa
conduzcan, como expresa nuestra disposicién vigente, a decir sin coaccidn
alguna, tanto el nimero como el pericdo de esparcimiento, de ios hijos gue
deseen. ..." (54).

E! legislador busco de manera humanistica y ratificando la
igualdad de los individuos, gue sin importar su sexo, estado civil, condicion
social, econémica o politica se tenga derecho a decidir el nimero de
integrantes de una familia, por tanto este derecho regula que las personas
sin coaccion alguna elijan el periodo de esparcimiento y el nimero de hijos
gue decidan tener, de lo que entendemos que intrinsecamente se permiten
los métodos anticonceptivos para decidir el nimero de integrantes de la
familia.

{54) Constitucién Politica de los Estado Unidos Mexicanos, comenlada. Editada por la
recloria de la UNAM y el Instituto de investigaciones Juridicas. México 1985. p. 12.
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421. EL ARTICULO 4to CONSTITUCIONAL DESDE EL
PUNTO DE VISTA FILOSOFICO.

La Constifucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es
1a norma fundamental que reconoce ipso iure la personalidad, sin imposicion
a ninguna particularidad como ensefiaba Guillermo Federico Hegel, cada
nombre tiene por lo menos un derecho a ser persona y ésto involucra
respeto del prajimo, y en este sentido el Estado es el préjimo, por lo que al
estar en juego la dignidad del hombre, el Estado debe respetarla y
protegerla.

Desde el punto de vista de este idedlogo, toda persona tiene
derecho a la dignidad humana, esta s una expresion de igualdad y libertad
que debe respetar el Estado, razdn por la que vamos a estudiar cada uno de
los conceptos utilizados en el precepto Constitucional que nos ocupa.

a) LA LIBERTAD DE PROCREACION:

La libertad aparece como und de los caracteres fundamentales
de la vida humana. Esta es ante todo, un sistema de posibilidades del ser. El
nombre tiene que elegir una de tales posibilidades, es sentirse fatalmente
forzado a ejercitar la libertad a decidir lo que va hacer.

Por libertad debemos entender la ausencia de trabas, por lo
que de la norma emana una facultad o derecho de primer grado, la libertad
juridica es la facultad que tienen todas las personas en un doble sentido: por
un lado, consagra un derecho de la persona a no procrear necesariamente
como consecuencia de Ia relacion carnal; permite hacer uso de las medidas
de anticoncepcién que cada persona determine, obviamente de manera
responsable e informada, de lo que entendemos que es un derecho la
planificacién familiar.
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El otro supuesto es que de la norma constitucional no se
deduce ningun impedimento para que el titular del derecho acuda a los
metodos de reproduccion asistida en humanos para lograr la paterniad o
maternidad.

En virtud de que esta libertad de procreacién es debatida la
analizaremos a fondo de manera general.

SLIBERTAD DE PROCREACION:

ABSOLUTO.- En virtud de que el supuesto se refiere a todas las
personas, por lo que no hay discriminacion.

DERECHO DEL OBLIGADO.- El sujeto pasivo u obligado en la
norma juridica es todo el mundo, por lo tanto todas las personas
tienen derecho a cumplir con Ia obligacién universal de respeto,
se trata de una facultad a ser responsables de su propia
obligacion.

Del que se desprende que todo el mundo entendiendo al
mundo como la sociedad debe respetar esa facultad que tiene
una perscna de procrear.

INDEPENDIENTE.- No requiere de otro supuesto.
SIMPLE.- Por gue es solo un supuesto juridico

PUBLICO.-

DERECHO DEL PRETENSOR -
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Al ser un derecho absoluto cualquier persona tiene derecho a
decidir de manera libre, sin coaccién o presion de algun tipo ya sea de ofra
persona 0 del Estado ya que todos deben de respetar esa decision.

En la libertad del hombre, o sea, el " yo profundo " éste es
duefio de sus actos y puede auto determinarse conscientemente sin sujecion
a ninguna fuerza o coaccién psicofisica interior o exterior, por tanto debemos
entender como libertad de procreacién un acte libre, que se ejecuta con
dominio y propiedad de decision.

b) RESPONSABILIDAD EN LA PROCREACION.-

Etimologicamente la responsabilidad es estar listo, la expresian
surge del latin responderé , que significa "estar obligado”,

Este concepto tiene importancia para nosctros ya que de fa
responsabilidad al procrear se centran un tanto la base para tener una
familia y un hogar feliz asi como una nacién solida, de lo contrario la
iresponsabilidad frente a este derecho absoluto de libertad, que obviamente
no tiene consecuencias juridicas ya que en dicha hipétesis no hay coercion.

Resulta un ideal la responsabilidad paterna ya que sin temor a
equivocarnos estamos hablando de tener consideracion hacia la pareja,
amor al ser humano, integridad moral, pensar en la estabilidad emocional det
futuro hijo y tener los medios econdmicos suficientes para cubrir las
necesidades primarias de la criatura como son alimentacién, educacién y los
cuidados necesarios que requiere un bebé.

Sin embargo el conducirse contraric a lo que e supuesto
juridico del articulo cuarto, no solo conileva una problematica personal, por
las cargas que se tiene con la paternidad o 1a maternidad, se convierte en un
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problema de tipo social y nacional, razon por la gque estamos muy
conscientes que hay un gran nimero de niftos en nusstro pais que no solo
no tienen una familia mucho menos vive en hogar sinc que viven en la calle,
por lo que la responsabilidad de procreacion es una obligacion de tipo ético
y meramente moral.

En base a lo anterior es importante gue las personas de
nuestro pais no solo las parejas tengan pleno conocimiento de las
consecuencias juridicas que conlleva la paternidad, tomando en cuenta {as
necesidades econémicas, sociales, educativas de los hijos, de la comunidad
y el beneficio personal, de la pareja y social de traer un ser humano al
mundo.

No podemos hablar de que es a neo lo mas correcto, si tener un
hio por medio de la copula o de plano no tenerlo ya gue esa es una decision
muy personal; sin embargo consideramos que debe haber un porcentaje mas
elevado de responsabilidad en los padres que se ven en la necesidad
adoptar un hijo o de tener que buscar procrearlo por métodos artificiales ya
que es un hijo deseado, y no producto de la faita de control o por la pasién.

C) INFORMACION PARA PROCREAR -

Consideramos que el articulo 4° constitucional al hablar de
informacién se refiere a la serie de conocimientos que el Estado esta
ohligade a proporcionarle a la poblacion por medio de la educacion basica
respecto a los métodos de control de la natalidad, los programas de
planificacién y los medios para superar la infertilidad

Nosotros consideramos que las parejas que procrean por
medio de los métodos de reproduccion asistida, deben tener mas
informacidn no solo en las obligaciones juridicas, morales y religiosas, sino
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de como se llevan acabo los métodos de reproduccion asistida, la
problematica y sus consecuencias como son:

a)} Que los métodos de reproduccion asistida fueron creados
Uricamente para ayudar a fener hijos a las personas gue no puedan
concebir hijos por medic de la copula y padezcan de una esterilidad
irreversible.

b) Que se les haga saber a las personas que esta
estrictamente prohibido que ellos conozcan ta identidad del donador, ya que
es angnimo.

¢) Que &l o la donante no tienen ningin derecho ni obligacion
sobre el futuro hijo.

d)} Solo se les debera hacer sabedores a los interesados padre
o madre del historial clinico del donador.

e} Que se le haga saber sobre los padecimientos que sufren y
cudles son las causas de su infertilidad y por tanto que se les menciones
cudles son los tratamientos médicos para superarla y en uitimo caso cudles
son los métodos de reproduccion asistida permitidos en nuestro pais.

f) Se les debera hacer saber los padecimientos y los costos de!
tratamiento. :

Nosotros consideramos que el articulo cuarto Constitucionat es
una norma perfectible como todas sin embargo estd en el ser humano que
se cumpla con dicha normatividad, y de {6 contrario dejaria de ser parte del
derecho positivo.



137

4.3 REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE POBLACION.-

El Reglamento de la Ley General de Pablacion fue publicado
en el Diano Oficial de la Federacion el dia treinta y uno de agosto de mil
novecientos noventa y dos, teniendo como objetivo primordial fa aplicacién
de la politica de la poblacién mexicana que se encuentra a cargo de la
Secretaria de Gabernacidn.

En el Capitulo segundo, denominado "Politica de Poblacién” vy
en la seccion segunda "Planificacion Familiar” el reglamento pretende sentar
las bases de planificacién familiar en términos del articulo 4to. de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, buscando lograr el
bienestar de los individuos y de la familia.

Cuando se elaboro el Reglamento de la Ley General de
Poblacion, obviamente nuestros legisiadores ya conocian los métodos de
Reproduccion Asistida, toda vez que en los articulo que se transcriben
dicen:

15.-"... Los programas de planificacién familiar son indicativos,
por lo que se deberan proporcionar informacion general e individualizada
sobre sus objetivos, métodos y consecuencias, a efecto de que las personas
estén en aptitud de ejercer con responsabilidad el derecho de determinar el
nimero y espaciamiento de sus hijos. También se orientara sobre las causas
de infertilidad y los medios para superarla. ..."

18- "... Los programas de planificacion familiar informaran de
manera clara y flana sobre fendmenas demogréficos y de salud reproductiva,
asi como las vinculaciones de la familia con ei proceso general de desarrollo
e instruirdn sobre los medios permitidos por las leyes para regular la
fecundidad.
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Estamos seguros que el legislador al hablar de las causas de
inferlilidad y los medics para superar se refiere a los métodos de
reproduccion asistida en humanos, pero sin duda los legisladores lo
realizaron con pleno conocimiento de las consecuencias, toda vez que el
articulo 18 estipula que la familia debe conocer de manera clara los
fendémenos de salud reproductiva y que se les instruird sobre los medios de
reproduccién permitidos, por las leyes, sin que se detalle que ley o leyes van
a regufar a [0 que ellos (e llaman [a fecundidad.

Nosotros consideramos un grave error del legislador que diga
que va a instruir sobre los medios permitidos por las leyes para regular la
fecundidad, afirmando que hay ordenamientos legales respecto a los
metodos de reproduccion asistida en humanos y que a la fecha no se ha
promuigado una ley que regule los usos correctos de los métodos de
reproduccion asistida con eficiencia o que se le hayan hecho reformas al
Cddigo Civil 0 a la Ley General de Salud estipulando cuales son los métodos
permitidos en reproduccion asistida, siendo que el reglamento a la ley
general de poblacién entro en vigor desde el afio de1882.

También el reglamento de la ley general de salud en el articulo
19 dice gue la informacion sobre planificacién familiar consiste en darle a
conocer a los individuos los beneficios que genera decidir libre y
responsablemente, sobre el nimero de hijos y "... Asi mismo, debera incluir
la orientacién sobre los problemas de salud que provocan la infertilidad y los
medios para resolverla.".

Una critica sana que se le hace a los editores de los
ordenamientos legales, a la Secretaria de Gobernacién y al legisfador por
permitirio, que en un texto legal elaborado para la poblacion mexicana como
lo es el reglamento de fa ley general de poblacion, este compilado en el
"Estatuto legal de los Extranjeros ".
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4.4 LA LEY GENERAL DE SALUD.-

Analizar la forma en que se regulan los métodos de
reproduccion asistida en humanos, a la luz de la Ley General de Salud, cabe
sefialar que: esta ley fue publicada con fecha siete de febrerc de 1984 en el
periodico oficial, estando en vacatio legis hasta el dia uno de juiio del mismo
afo gue entrd en vigor, y fue reformada por ditima vez el 14 de julio de 1991.

La ley en cita, derogd el Coddigo Sanitario de los Estados
Unidos Mexicanos del 26 de febrero de 1873 que habia sido publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el 13 de marzo de dicho afic. Cédigo que en
ningunc de sus preceplos legales regulo los métodos de reproduccion
asistida.

La Ley General de Salud también es una norma reglamentaria
del parrafo tercero del articulo 4° Constitucional, por lo que el objetivo
primordial de dicha ley es la proteccion de la salud, el bienestar fisico de las
personas, el mejoramiento de la calidad de vida, regular el aprovechamiento
y utilizacién de los servicios de salud, proteger el desarrollo, la investigacién
cientifica y tecnolégica de la salud.

El articulo 7° de la Ley General de Salud dice que: ".. La
cordinacién de Sistema Nacional de Salud estara a cargo de la Secretaria
de Salud, correspondiéndole a ésta: ..."

VIl - " Impulsar las actividades cientfficas y tecnolégicas en el campo
de la salud", claramente entendemos que dentro del campo de la
investigacién se debe regular los métados de reproduccion asistida.
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La legislacién mexicana valida tos métodos de reproduccion
asistida ya que en el articulo 98 de la ley en comento regula las técnicas de
ingenieria genética.

Dentro del Titulo Décime Cuarto de la ley General de Salud
titulado "Control sanitario de Ia disposicién de 6rganocs, tejidos y cadaveres
de seres humanos”, por tanto el articulo 314 da los siguientes conceptos :

" Ifl- Céluias Germinales.- Las células reproductoras
masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embrion,

V.- Pre-Embridén.~ El praducto de la concepcidn hasta el
término de la sequnda semana de gestacion.

V.- Embrién.- El producto de la concepcion a partir de! inicio de
la tercera semans de gestacidn y hasta el término de la decimosegunda
semana gestacional,"

Consideramos que para nuestro tema de estudio son de
relevancia los conceptos apuntados.

El articulo 326 de la ley en cita dispone que no serd valido el
consentimiento otorgado por, menores de edad, incapaces y personas que
por cualgquier circunstancia no puedan expresario libremente.

Una vez mas e! legisiador sin técnica juridica y como siempre
correlacionando un precepto legal con fas fufuras leyes que se expidan
dispone en e! articulo 349 "... Para el contral sanitario de la disposicion del
preembrién, del embrion y de las células germinales, se estara a lo
dispuesto en esta ley, en lo que resulte aplicable, y en las demas
disposiciones reglamentarias que a efecto se expidan.”. Una vez méas nos
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preguntamos cudles son las normas que se van a expedir y por qué dejan
una laguna

Dentro del capitulo de las medidas de seguridad y sanciones {a
Ley General de Salud en el articulo 466 que a [a letra dice:

466.- " . Al que sin consentimiento de una mujer y adn con su
consentimiento, si ésta fuera menor o incapaz, realice una inseminacion
artificial se le aplicara prision de unc a tres afios, si no se produce el
embaraze como resultado de la inseminacion, si resulfa embarazo, se
impondra de dos a ocho afios

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

No entendemos por qué el legislador en el supuesto juridico
dnicamente impone la penalidad para el caso de que se realice una
inseminacion artificial, por tanto si el método de reproduccién asistida fuera
otro como podria ser fecundacion in vitro no habria delito gue perseguir, ya
que el supueste juridico o tipe penal debe ser exacto.

Una vez mas repetimos que el legislador incurre en un grave
error al utilizar los términos y las patabras indistintamente a sabiendas que
para la aplicacion de una sancion, si la conducta no recae en e! supuesto
juridico tutelado no hay delito, verbigracia: ¢si se realiza la fecundacion
invitro con células reproductivas de una mujer casada sin el consentimiento
de su marido, no serfa punibie la accidn.?.

En este mismo orden de ideas creemos que hay un gran error
en el legislador ya que omite dar el concepto ¢ sefalar qué debemos
entender por inseminacign artificial, dentro del mismo ordenamiento, siendo
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que en otros casos como hemos apuntado si se tuvo la pericia juridica de
senalar el significado de cada uno de ios términos que la propia Ley General
de Salud utiliza, aclarando que €l Reglamento de la Ley General de Salud
da un concepte de fertilizacion asistida en el que incluye a ias dos técnicas
que prevé inseminacién y fecundacién in vitro ya sea homédloga o
heterdloga.

Como ya apuntamos la inseminacion artificial es sélo unc
método de la reproduccion asistida por lo que consideramos que se deberia
modificar en los siguientes términos el articulo 466.

466.- ... Al que sin consentimiento de una mujer y aun con su
consentimiento, si ésta fuera menor o incapaz, realice una Fertilizacion
Asistida se le aplicara prisin de uno a tres afios, si no se produce el
embarazo como resulfado de fa inseminacién; si resulta embarazo, se
impondra de dos a ocho afios.”.

4,5 REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD EN
MATERIA DE INVESTIGACION PARA LA SALUD.-

El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
investigacién para la salud, fue publicado en el diario Oficial de la
Federacion e! dia seis de enero de mil novecientos ochenta y siete.

Enh el capitulo IV del titulo segundo el Reglamento de la Ley
General de Salud en materia de investigacion para la salud, que se
denomina "... De la investigacién en mujeres en edad fértil, embarazadas,
durante el trabajo de parto, peuperio, lactancia, y recién nacidos; de ia
utilizacién de embriones, ébitos y fetos y de la fertilizacion asistida.", por
tanto es de trascendencia para nosotros el tratamiento que le da el
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legislador a los métodos de reproduccion asistida que en el reglamento
denomina fertilizacién asistida.

En primer término resulta contradictorio el concepto que da ta
Ley general de Salud en la fraccion V del articulo 314, con laguesedaenla
fraccion it del articulo 40 de! Regiamento de la Ley General de Saiud en
materia de investigacion para la salud, que dice " ... HlL.- Embrién es el
praducto de fa concepcion desde la fecundacion del dvulo hasta el final de la
décimo segunda semana de gestion, ...".

Del reglamento se entiende que desde que se fecunda el dvulo
hasta el tercer mes de gestacion se considera embrion y la Ley General de
Salud dice que embrién es el producto de la concepcién a partir del inicio de
la tercera semana de gestacion y hasta el término del tercer mes
gestacional. No lo gramos entender por que el legislador no es coherente
con los conceptos y con el vocabulario que utiliza en ordenamientos legales
que van intimamente relacionados ya que de la ley supuestamente emana el
reglamento.

En el articuto 40 de! Reglamento de la Ley General de Salud
en materia de investigacion para la salud dice:

" . Para los efectos de este reglamento se entiende por ... Xl.-
Fertilizacion asistida.- Es aguélla en que la inseminizacién (sic) es artificial
(homéloga o heterdloga) e incluye {a fertilizacion in vitro. ..."

Ei Regiamento le esta dando cabida Unicamente a dos métodos
de reproduccion asistida, primero a la inseminacion artificial y segundo a la
fecundacion in vitro ya sea con células germinales de la pareja o con ayuda
de un donador, dejando de lado que hay otro método de reproduccidn
asistida muy importante que se denomina "Transferencia intratubérica de
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gametos (GIFT)", que en si es una variacién de los métodos anteriormente
citados, ya que consiste en colocar los gametos femeninos y mascufinos por
medio de una sonda via vaginal en las trompas de falopio de ia mujer, para
asi evitar que la fecundacién se de in vitro.

Por ofro lado consideramos atroz que el legistador permita la
fertilizacién in vitro, si no prehibe especificamente la maternidad subrogada,
ya que el método que da inicio a la maternidad subrogada, es la fertilizacion
in vitro, lo anterior en base al criterio vertido que hemos venido sosteniendo
en la presente tesis profesional.

En base a lo anterior proponemos una reforma al articulo 40 del
el Reglamento de 1a Ley General de Salud en materia de investigacién para
l2 salud en los siguientes términos:

"... Para los efectos de este reglamento se entiende por ... Xi.-
Fertilizacién asistida.- Es aquélla en que fa inseminizacion es artificial
(homdloga o heferdloga) e incluye Ifa fertilizacién in vitro o Transferencia
intratubarica de gametos . "

4.5.1 EL CONSENTIMIENTO EN EL REGLAMENTO DE LA LEY
GENERAL DE SALUD .-

Lo que buscd el legislador en el reglamento fue establecer las
bases en las gue se deberé otorgar el consentimiento y los requisitos para
que éste se otorgue, en base al articulo 4° de la Carta magna, que en
realidad va encaminado a buscar que la persona exprese su voluntad
libremente vy se asegura de que se le haya dado la informacion de los
riesgos que puede sufrir.
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El Reglamento en cita en el articulo 20 expresa ... Se entiende
por consentimiento informado el acuerdo por escrito, mediante el cual el
sujeto de investigacién o, en su caso, su representante legal autoriza su
participacion en la investigacion, con pleno conocimiento de la naturaleza de
los procedimientos y riesgos a los que se someterd, con la capacidad de
libre eleccidn y sin coaccion alguna.”.

De lo que entendemos que el consentimiento solo podré ser
otorgado por escrito y siempre que la persona haya sido bien informada, por
lo que el ariculo 21 estipula que para que se entienda que hubo
consentimiento informado se le debera hacer saber los procedimientos,
molestias, términos, costos etc.

21.- "... Para que el consentimiento informado se considere
existente, el sujeto, de la investigacion o en su cago, o su representante
legal debera recibir una explicacién clara y completa, de tal forma que pueda
comprenderla, por lo menos, sobre los siguientes aspectos:

.- La justificacion y los objetivos de la investigacion;

Il.- Los procedimientos que vayan a usarse y su propdsito,
incluyendo la identificacion de los procedimientos que son experimentales;

Ii.- Las molestias o los riesgos esperados;
[V.- Los beneficios que puedan obtenerse;

V.- Los procedimientos alternativos que pudieran ser
ventajosos para el sujeto;
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VI.- La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta y
aclaracion a cualquier duda acerca de los procedimientos, riesgos,
beneficios, y otros asuntos relacionados con la investigacion y el tratamiento
del sujeto;

Vill- La libertad de retirar su consentimiento en cualquier
momento v dejar de participar en el estudic, sin que por ello se creen
perjuicios para continuar su cuidado y tratamiento;

ViIl.- La seguridad que no se identificara al sujeto y que se
mantendran la confidencialidad de la informacion relacionada con su
privacidad,

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

X.- La disponibilidad de tratamiento médico y la indemnizacién
a que legalmente tendria derecho por parte de la institucidn de atencién a la
salud, en el caso de dafios que la ameriten directamente causados por la
investigacion, y

XlL- Que si existen gastos adicionales éstos seran absorbidos
por ! presupuesto de la investigacién.

Estamos de acuerdo que al hacer firmar a [as personas su
consentimignto para someterse a los métodos de reproduccion asistida, se
les informe vy haga comprender de queé se trata.
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4.5.2 REQUISITOS PARA LA FERTILIZACION ASISTIDA
EN MEXICO.-

Obviamente uno de los requisitos que se requiere para gue se
realice la fertilizacién asistida como lo denomina el Reglamento de la Ley
General de Salud es el consentimiento, sin embargo el articulo 41 dice:

41.- ... Ademas de las disposiciones generales de ética que
deberan cumplirse en toda investigacion en seres humanos, aguellas gue
incluyan a los sujetos a que se refiere este capitulo deberén satisfacer lo
que se establece en los articulos 42 al 56",

Es importante que el legislador recupere los valores éticos en
las investigaciones en seres humanos para que estas no se deshumanicen.

56.- " ... La investigacion sobre fertilizacién asistida solo sera
admisible cuando se aplique a la solucién de problemas de esterilidad que
no se puedan resclver de otra manera, respeténdose el punto de vista moral,
cultural y social de la pareja, aun si éste difiere con el del investigador.”.

Estamos completa y totaimente de acuerdo que los métodos de
reproduccion asistida se le apliquen Unicamente a personas que padezcan
de alguna enfermedad y no puedan concebir hijos por medio de la copula, lo
que no entendemos a qué se refiere el legistador al decir que hay que
respetar el punto de vista, moral, cultural, social de la pareja, no importando
que el cientifico no comparta las mismas ideas o esté de acuerdo con esos
conceptos tan subjetivos y controvertidos como son la moeral y lo social.
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4.6 EL DERECHO FRENTE ALA REPRODUCCION ASISTIDA.-

El hombre ha buscado perfeccionar su comportamiento y lograr
una vida gregaria para que las sociedades humanas por la accién de
ordenes normativos con todo v sus imperfecciones. Adviértase que cuando
se rompe la accion de esos 6rdenes normativos ¢ se les resta importancia y
eficacia, sobreviene la descompaosicién y el cacs de las relaciones,
rompiéndose asi el equilibrio social.

Lz ciencia del Derecho a frevés de los ordenamientos juridicos
busca acercar al ser humano a su plenitud, al estado de felicidad absoluta y
la realizacién de valores (la vida humana, la libertad, la justicia, el bien
comin ete.), sin embargo el Dereche no ha logrado el milagro de la
perfeccion social; ya que intervienen factores que interrumpen la eficacia del
Derecho como son el hombre, el dinero y la tecnologia.

Consideramos que los avances cientificos y en general
cualquier ciencia ha de ser en benéfico del hombre y nunca en su perjuicio;
estamos de acuerdo que se diga que la ciencia es ajena a la moral, pero no
compartimos |a idea de que las personas que la aplican, 1os investigadores o
cientificos no lo son y ellos si deben sujetarse en todo momento a los
principios morales y a las normas juridicas.

La genética, la biclogia v en sl las investigaciones sobre el ser
humano han alcanzado un notable grado de desarrollo en este siglo, con los
cuales a algunos nos tienen maravillados los udltimos avances o
descubrimientos de los genetistas y bidlogos. Debemos afirmar que los
senderos que han tomade algunas de estas invesfigaciones pueden
conducir a la degradacidon del ser humano vy lo cual no justificamos aun
cuando sea ciencia.
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Como ya hemos apuntado la ciencia del Derecho no debe
quedar estatica frente a los fendmenos saciales y los fines que persiguen los
métodos de reproduccién asistida en humanos, ya que su funcidn del
Derecho es prevenir las consecuencia sociales y proteger a los individuos.

La ciencia del Derecho no puede ni debe catalogar o juzgar de
inmoral que una persona que por medio de la copula no pueda concebir un
hijo busque en los métodos de reproduccion asistida una solucion a la
infertilidad humana; sin embargo los debe abordar con ética, el Derecho
tampoco puede permitir que [os avances de la tecnologia vayan en contra de
la propia naturaleza del ser humano, de 1a ética y la moral.

El papel que juega el legislador respecto a estos temas tan
controvertidos que pueden atentar contra la vida humana y la integridad
espiritual del hombre es primordial ya que como hemos dicho la moral y el
Derecho han de estar siempre en intima conexién.

En ta actualidad, la falta de legislaciones sobre los métodos de
reproduccion asistida en humanos representa un grave problema no solo
para México sino para el mundo entero, que en algunos paises como hemos
citado han tenido que resolver las controversias que se han suscitado sin
fundamenlos legales y la aplicacién de la justicia esta basada en el criterio
de los juzgadores.

Consideramos importantisimo que en nuestro pais se adicione
a las probanzas ya existentes las pruebas periciales genéticas o bioldgicas
de compatibilidad de caracteres y que se asegure el legislador que las
partes se realicen los examenes médicos correspondientes.

La sociedad mexicana esta desprotegida, ademas que esta
latente que se convierta en una pesadilla para los jueces la aplicacion del
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derecho frente a los problemas de reproduccién asistida que puedan
suscitarse ya que el principio cardinal de hermeneutica juridica que dice "El
juez no puede dejar de fallar por insuficiencia u obscuridad de la ley" esta
inmerso en el articulo 18 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal que
a la letra dice: " ... El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley no autoriza
a los jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia.".

Considero que el derecho debe evolucionar a la par de la
ciencia y mas aun ahora que estamos en los umbrales del siglo XXI, los
estudiantes de derecho y los juristas no debemos permitir &l estancamiento
de nuestro Derecho y mucho menos dejar que por falta de legislaciones
adecuadas los jueces se vean en |a necesidad de resolver ias controversias
sin fundamentos legales.

4.7 LEGISLACION FAMILIAR COMO RAMA AUTONOMA..-

En el primer capitulo de la presente investigacién ya hemos
mencionado las tres teorias en las gue se basa el maestro Antonic Cicy,
para clasificar al Derecho de familia si dentro de una rama autonoma o
dentro del Derecho publice o del Derecho Social o del Derecho privado en
las cuales se ha venido ubicando al Derecho de familia en varios paises del
mundo.

Para gue surja una nueva rama del derecho es necesario que
ese complejo de relaciones sociales determinado, llegue a un cierto grado
de diferenciacién cualitativa, respecto a ofras ramas de orden juridico. La
agrupacién del Derecho vigente en distintas esferas de regulacidn juridica,
ha dado origen a las diferentes ciencias juridicas encargadas del estudio en
particular de un determinado sector de Ia realidad juridica, y comprenden, al
tado del cuerpo normativo regulador de las relaciones sociales que le son
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propias, todo un sistema de conceptos derivados del mismo; asi como un
método de interpretacion para sus normas y una metodologia para el
estudio e investigacion de sus problemas, como son en este caso los de la
familia. El Derecho de familia debe tener autonomia cientifica, fa cual vendré
dada por ef volumen de la legistacion que le corresponde donde se
perfeccione el desarrollo normativo de los problemas de la familia mexicana,
como ya lo hicieron atinentemente los Estados de Hidalgo y Zacatecas al
promulgar los Codigos farniliares y de procedimientos famitiares.

La autonomia del Derecho de familia en México se completo
cuando alcanzo su autonomia didéactica en las aulas mexicanas donde se
imparte la carrera de Derecho; asi mismo el Derecho de familia cuenta con
'3 autonomia jurisdiccional, pues constituye elementos basicos de todo
sistema juridico que se administre justicia segin la rama del Derecho.

El concepto interés superior familiar como institucién legislativa
no ha sido considerada, como deberia razén por la cual no consideramos
que deba ubicarse el Derecho de familia dentro del Derecho privado o
Derecha publico.

Una vez mas reprobamos los actos de los legisladores que
derogaron la primer legislacién que separo & fa familia del Cédige Civil, toda
vez que la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 era una legislacion de
avanzada.

Por las razones sefialadas nosotros reafirmamos nuestra
postura respecto a la autonomia del Derecho de Familia ya que esta por
demas decir que la naturaleza de las relaciones familiares, personales y
patrimoniales, entre los miembros de la familia no puede estar subordinada a
los intereses de los particulares, para ser parte del Derscho privado y
tampoco consideramos que el derecho de familia se deba ubicar dentrc del
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Derecho publico toda vez que éste tiende a estructurar y definir [as
funciones del Estado.
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4.8 CONCLUSIONES.-

PRIMERA.- La Constitucion es la norma reguladora por
excelencia del sistema juridico mexicano y determinante de las bases
orgdnicas estatales y de los fendmenos politicos fundamentales de la
sociedad y en consecuencia de !a famitia.

SEGUNDA.- Dentro de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos estan las llamadas garantias individuales y dentro de
ellas, la que consagra, como un derecho de libertad absoluto de {odas las
personas, la faculiad de decidir sobre el nimero y esparcimiento de sus
hijos.

TERCERA.- £l Reglamento de la Ley General de Poblacion
funge como norma reglamentaria del Articulo cuarto Constitucional
comentado.

CUARTA.- Ei Reglamento de la Ley General de Poblacién al
hablar de los programas de planificacién familiar prevé la posibilidad de
causales que provoquen la infertilidad y los medios para superarla, sin
smbargo no especifica claramente y mucho menos muestra la existencia de
los métodos de reproduccién asistida, de lo que debemos entender gue el
silencio de esta norma es completamente intencional por parte del Poder
Legistativo y Ejecutivo.

QUINTA. - El Reglamento de la Ley General de Poblacion que
entro en vigor en el afo de 1992 prevé que hay que instruir a la poblacion
sobre los medios permitidos por las leyes para reguiar la fecundidad, sin que
especifique a que leyes se refiere 0 como lo va a lograr.
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SEXTA.- La Ley General de Salud al regular en el articulo 466
una penalidad por inseminar & una mujer casada sin el consentimiento de su
marido, no contempla los otros medios de reproduccion asistida, lo que la
hace no solamente insuficiente, sino deficiente desde el punto de vista de la
técruca legislativa.

SEPTIMA.- La Ley General de Salud de 1984 reformada en el
afio de 1991, se mosiré timida en lo referente a los métodos de reproduccion
asistida en humanos, ya que les dedica un solo precepto y lo hace sin
clarificarlos, y se tarda casi una década la promulgacién de su reglamento
correspondiente, que por ofra parte tampoco profundiza.

OCTAVA- En la Ley General de Salud debiera regular la
guarda del expediente clinico del donador sin romper el secreto de
anonimato.

NOVENA.- Ei Reglamento de la Ley General de Salud
conceptia de manera limitativa a la fertilizacién asistida, porque axcluye
oiras formas de la misma como es e! caso de la Transferencia intravaginal
de Gametos.

DECIMA .- Tanto ia Ley General de Salud como su Reglamento
respectivo no regulan ni establecen prohibicion alguna para los casos de
maternidad subrogada, o que produce practicas contrarias a la perpetuacion
de la especie y manipulaciones fincadas en el lucro.

DEGIMA PRIMERA - Estamos de acuerdo con ef Reglamento
de la Ley General de salud en comento cuando estipula que los métodos de
fertilizacion asistida deban emplearse en parejas que no puedan concebir
por medio de la copula, lo que nos resulta falto de consistencia es que basa
esta permision en la concepcion moral, social y la cultura de 1a parsja, dado



155

que dichos conceptos, se pierden en &f mundo de lo subjetivo de la propia
pareja y no se diga de la sociedad.

DECIMA SEGUNDA.- En las diversas normas que se comentan
no se han logrado precisar los métodos de Reproduccidn permitidos, ni
cuales sus limitantes para que éstas se lleven acabo, par lo que resulta
grave el hecho de que al suscitarse conflictos de esta naluraleza, los
Tribunales de lo Familiar habrén de resolverlos con base en su criterioy a la
fecha éste se enfrenta a situaciones jamds experimentadas.

DECIMA TERCERA.- El Derecho Familiar deberia regularse en
nuestro pais como una rama auténoma para que asi la famifia mexicana este
completamente protegida, por derechos y obligaciones bien determinados en
beneficio de una sociedad solida y cuyos valores se encuentren
debidamente tutelados.
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" ... Con dificultada viene a brotar tu lechecita porque eso es io gue

ahora haces por ti, ha habido miseria y ahora no son tu pertenencia
es costo de tu huso, ef costo de tu tablilla para tejer {lo que ganas
con tus trabajos de mujer}, lo que me diste a veber, lo que me diste
a comer para que un poguito viniera a crecer, viniera a
embarnecer."”... Huehuehtlahtolli, Testimonic de la palabra. Miguel Lesn Portilla

y Librado Silva Galeana. Secretar’a de Educacién Piblica, Fondo de Cultura
Econdmica. 1! Edicion. México 1991. pp. 99 y p 100.
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CONCLUSIONES GENERALES

PRIMERA.- En los inicios de fa humanidad la famiha no era
como nosolros la conocemos actualmente, los estudiosos de este fendémeno
dicen que hay un comin denominador en la evolucion historica de la familia
considerando 1as siguientes etapas.

La etapa llamada promiscuidad absoluta se caracteriza por la
nula existencia de vinculos permanentes ya que las refaciones sexuales se
daban entre cualquier hombre con cualguier mujer. La madre es la que
mantiene un vinculo constante de cuidado y proteccion del hijo.

La Familia Consanguinea, que se caracteriza por ser un
arupo de mujeres que mantenian rejaciones con un grupo determinado de
hombres, excluyendo de este circulo de conyuges comun a los ascendientes
con los descendientes y a los hermanos uterinos.

Posteriormente se da inicio a 1a Famifia Funalua, era una forma
de promiscuidad relativa que consistia en un ndmero determinado de
mujeres gque se unfan con un grupo determinado de hombres y se excluian a
las hermanas de ellas.

Las preferencias sexuales de estos matrimonios por grupos
llevo a formar las denominadas Familias Sindidsmica, 0 parejas conyugales
gue permitian la comunidad matrimonial

En la mayoria de los pueblos antiguos las causas que
justificaban el divorcio o la separacién era la infertilidad de la mujer y el
adulterio,
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SEGUNDA.- La familia juridica es el conjunto o grupo de
personas vinculadas por lazos derivados de ciertos hechos juridicos tales
como: el matrimonio, el concubinato, o el parentesco en cualquiera de sus
tipos ya sea de consanguinidad, afinidad, civil o de adopcion.

TERCERA.- El Cédigo Familiar de Hidalgo reconoce a la
familia personalidad juridica propia, con facultades de ser titular de derechos
y obligaciones.

CUARTA.- La ubicacién correcta del Derecho Familiar es
ampliamente debatida, ya que los estudiosos de ia ciencia del derecho no se
han logrado poder de acuerdo si se debera ubicar dentro det Derecho Civil,
Publico o Social.

Antonio Cicl, vino a romper con la anterior clasificacion ya que
afirma que el derecho de familia no se puede ubicar denfro de! derecho
privado por que las relaciones familiares no pueden estar a la voluntad de
las personas; dice que el derecho de familia se acerca un poco mas al
derecho publico, sin embargo dice que no se puede ubicar dentro del este
por que la familia carece de imperium, por tanto concluye que el derecho
familiar se debe clasificar en una rama auténoma, ya que el interés superior
de la familia es diferente al tutelado por el derecho pablico.

El maestro Rogina Villegas dice que para clasificar alguna
rama del derecho debe tomarse en consideracién la naturaleza juridica de
los sujetos cuya conducta juridica es objeto de regulacién, sin embargo
también asegura que todas las normas contienen interés publico, como el
Derecho mercantil o procesal sin que estos se ubiquen dentro del Derecho
publico.
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Ei tratadista Guillermo Cabanellas, sostiene que para gue una
disciplina juridica se jacte de auténoma debe acreditar que posee los
criterios: legislativos, didacticos, cientifico y jurisdiccionales, por lo que
analizando cada uno de estos criterios respecto el derecho familiar cuenta
con todos.

Por tanto al ser la familia el nicleo primario y fundamental de la
sociedad debe ser objeto de preferente proteccion por parte del Estado en
una legislacton independiente del Derecho Civil.

QUINTA - La filiacién es 1a relacion que existe respecto de los
hijos con los progenitores. La paternidad y la maternidad es el vinculo
juridico entre los progenitores con sus descendientes.

El parentesco consanguineo es el nexo juridico entre los
descendientes y ascendientes de un mismo tronco comun, sin embargo en
el Distrito Federal con la reforma de 1998 al articulo 293 del cédigo Civil, el
legislador equiparacion al parentesco por consanguinidad |a adopcion plena
definiéndola como el nexo entre el adoptado, el adoptante y los parientes de
éste; el parentesco por afinidad es el que se contrae por virtud del
matrimonio entre uno de los conyuges con los parientes del otro conyuge y
el parentesco civil es el que nace en virtud de la adopcién simple entre el
adoptante y el adoptado Gnicamente.

SEXTA.- La reproduccién o Fecundacion asistida en humanos,
es el conjunto de métodos tendientes a obtener la concepcién mediante la
manipulacidn de los gametes en un laboratorio.
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SEPTIMA - Los métodos de reproduccion asistida en humanos
son;

a) Inseminacion artificial que es la primera alternativa para
remediar la esterilidad irreversible consiste en la aproximacion de los
espermatozoides con el dvulo dentro de la mujer ya sea en el utero, vagina o
cervix .

b) La fecundacién artificial o in vitro, consiste en colocar
gametos femeninos y masculinos en tubo de ensayo dentro de un
taboraterio.

¢) La transferencia intratubarica de gametos, consiste en unir
el évulo con el liquido seminal por medio de una sonda via vaginal en las
trompas de falopio, evitando asf la fecundacion extrauterina en el
laboratorio.

Los métodos de Reproduccién asistida se han clasificado en
dos cuando e! liquido seminal proviene del esposo o concubino de la mujer
se denomina homdlogos y cuando el liquido seminal proviene de un donador
andnimo se dencmina heferdiogos.

OCTAVA.- En base a la resefia histérica y a los casos mas
resonativos de los métodos de reproduccion asistida en humanos planteados
consideramos que las normas juridicas deben estar al servicio de la
sociedad y de la ciencia y que éstas no deben detener los avances
cientificos; sin embargo estamos seguros que una de las maneras de
proteger la integridad del ser humano en apoyo de [a moral y las buenas
costumbres, es por medio de leyes.
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NOVENA.- Es una enorme preocupacion para nosotros que se
regule correctamente el uso de los métodos de reproduccion asistida en
humanos en México en beneficio de la familia mexicana ya que de io
conlrario consideramos que la sociedad mexicana se encuentra en un grave
estade de indefension.

DECIMA.- Los métodos de reproduccion asistida en humanos
deben destinarse al beneficio de las personas que padezcan de una
esterilidad irreversible y con el fin de ayudar a las personas a procrear una
familia, en defensa del derecho a la libertad de procreacion siempre y
cuando no se manipute o intervenga en la genética del ser humano.

DECIMA PRIMERA - Consideramos urgente el prohibir el uso
inadecuado de los métodos de reproduccion asistida, en torno a la serie de
propuestas realizadas en el presente trabajo.

DECIMA SEGUNDA - La filiacidn de los hijos nacidos por
métodos de reproduccion asistida seré regulado por las normas vigentes; sin
embargo en base a las insuficiencias de los Codigos Civiles y Familiares
expuestas en la presente tesis de investigacion, consideramos importante
que se eleven a la categoria de reformas las propuestas realizadas, respecto
de la prohibicién de la maternidad subrogada, la paternidad post mortem y la
clonacién de seres humanos.

DECIMA TERCERA.- Se deberd determinar legal en todo
momento la filiacion de los hijos nacidos por parejas que hayan otorgado su
consentimiento para que se llevara acabo el tratamiento para superar la
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esterilidad. Cuando alguno de los conyuges no haya estado de acuerdo con
que su pareja se haya sometido a las practicas de reproduccién asistida en
humanos y con &! fin de liberarlo de obligaciones al conyuge que se negd a
la fertilizacion propusimos una serie de reformas.

DECIMA CUARTA - Aun cuando no estan determinadas en los
ordenamientos sustantivos las pruebas periciales genéticas consideramos
que se debe regular, la admisién y desahogo de los examenes de
histocompatibilidad antigenos entre los presuntos padres y el hijo, en apoyo
a las diversas probanzas con las que se deberd acreditar ia cohabitacion de
los padres o el otorgamiento de su consentimiento en la aplicacién de los
métodos de reproduccién asistida en humanos.

DECIMA QUINTA - La falta de técnica juridica del legislador en
los ordenamientos citados conlleva a una serie de contradicciones y lagunas
juridicas de las cuales nos permitimoes hacer una serie de criticas con el fin
de que se realicen las reformas propuestas.

DECIMA SEXTA.- La libertad de procreacion consagrada en el
articulo cuarto constitucional consideramos que es un derecho absoluto que
se debera llevar acabo con responsabilidad e informacién. Por lo que
entendemos que implicitamente se encuentran permitidos la utilizacién de
los métodos de reproduccién asistida para humanos.

DECIMA SEPTIMA. El Reglamento de la Ley General de
Poblacién prevé que hay que informar a la poblacién respecto de los medios
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para superar la estertlidad, sin que especifigue cuales son esos medios o en
qQue consisten.

DECIMA OCTAVA - El legislador mexicano se ha declarado a
favor de las practicas para superar la esterilidad desde las reformas
efectuados en 1987 al Reglamento a Ley General de Salud en materia de
investigacién para la salud, que en su articulo 40 permite la utilizacion de fa
fertiizacion asistida ya sea homdioga o heterdloga.

DECIMA NOVENA - Desafortunadamente el reglamento de la
Ley General de Salud en comento, sostiene que la fertilizacion asistida
debera estar sujeta a la moral y las buenas costumbres de las personas.

VIGESIMA. - El asincronismo de los avances cientificos y el
Derecho originan un vacio juridico respecto a los problemas concretos
planteados en el presente trabajo de investigacion, por lo que esperamos
que el legislador le de una solucién inmediata a dicha problematica en
beneficio de la sociedad.

VIGESIMA PRIMERA.- Consideramos que la familia deberia
gozar de una especial proteccion por parte del Estado Mexicano dentro de
una rama auténoma que defienda a la familia como la célula esencial de una
nacién, ya que el Derecho debe servir como instrumento de cooperacion
para el bienestar social.



164

"... Y culdate de las palabras, vanas, de las palabras de recreacion

por que no son buenas, No son correctas; porque sélo infaman,
pervierten a las personas; no son serenamente rectas, precipitan a

las gentes, las arrojan al rio, al despefiadero, &l lazo para cazar, a {a
soga. Hacen que la gente se tope con la piedra, palg.”...

Huehuehtlahtolli, Testimonio de la palabra. Miguet Le6n Portilla y Librado Silva
Galeana., Secretaria de Educacién Pablica, Fondo de Cultura Econdmica. 19 Edicion,
México 1991. p. 65.
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PROPUESTAS PERSONALES

PRIMERA.- Consideramos que el Cédigo Familiar para el
Estado de Hidalgo es una legislacion de avanzada sin embarge no es
perfecta pero si perfectible por lo que nos permitimos proponer fa
modificacion de los articulos 338 y 332 el primero de ellos establece que los
representantes de la familia serén los progenitares en linea ascendente,
excluyendo por completo a los demas integrantes de la familia que cuentan
con capacidad de ejercicio como podria ser un hijo, el articulo 339
erréneamente priva del derecho de ser representantes de ta familia a los
hijos que han salido a formar otra familia, o sea a contraer nupcias.

SEGUNDA. - Proponemos describir al Derecho de Familia como
el conjunto de normas juridicas tendientes a regular los estados familiares
derivados de fas relaciones de la familia como son entre otras el matrimonio,
el concubinato, las relaciones paterno filiales, la muerte con sus respectivas
consecuencias, asi como las consecuencias personales y economicas que
generen dichos estados familiares.

TERCERA.- Por lo que hace a la ubicacion correcta del
Derecho Familiar nosotros estudiamos a lo largo del presente trabajo de
investigacion las posturas de diversos tratadistas que han analizado si la
rama que le corresponde al Derecho Familiar es dentro del derecho privado,
publico o sacial, por lo que nosotros nos permitimos hacer una critica sana al
legislador respecto al grave retroceso que tuvo nuestro Derecho mexicano
cuando fue abrogada la "Ley Sobre Relaciones Familiares” promulgada en
el afio de 1917, siendo que dicha legislacién fue de avanzada en virtud de
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que fue la primera legislacién en el mundo gque habia atingentemente
separado las relaciones familiares de los Cédigos Civiles.

Nosotros proponemos que en base a que el derecho familiar en
México cuenta con Autonomia Jurisdiccional desde 1972 ya que desde esta
fecha se crearon los Juzgados familiares; Autonomia Didéctica, toda vez que
el Derecho Familiar esta considerado en los planes y programas de nuestra
maxima casa de estudios UNAM como una disciplina independiente del
derecho Civil desde el afio de 1993; y Autonomia Cientifica en virtud de que
las publicaciones del Derecho Familiar son independientes de cualquier otra
rama del derecho, por lo tanto nuestra postura es que el derecho familiar
constituye un género auténomo dentro de la ciencia juridica.

CUARTA.- Proponemos que desaparezcan del actual Codigo
Civil para el Distrito Federal todos los calificativos peyorativos hacia los
hijos coma los de hijo desconocide, hijo adulterin, hijo Hegitimo, hijo natural
e hijo incestuoso que se hacen en los articulos 58, 62 y 64, a efecto de que
no haya discriminaciones y los hijos no reciban calificativos indsbidos como
si fueran ellos los culpables de los errores cometidos por sus padres y se
cumpla con los derechos de igualdad previstos en nuestra Carta Magna.

QUINTA - Consideramos que el legislador debe preceptuar lo
que debemos entender por paternidad y filiacidn ya sea en el Codigo Civil
para el Distrito Federal o en el Cédigo Familiar que corresponda.

SEXTA.- Por lo que hace a la definicibn de parentesco
consanguineo dispuesto en el articulo 293 del Codigo Civil para el Distrito
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Federal, consideramos que el parentesco consanguineo no solo es en
relacion con el progenitor, por lo que proponemos se adicione:

293.- ... El parentesco de consanguinidad es el que existe
entre personas que descienden de un mismo progenitor o _fronco
comdrn. ..".

SEPTIMA- A efecto de que la filiacion de los hijos este
perfectamente protegida en nuestro derecho positivo, en virtud de que el
articulo 328 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal vigente regula
que el esposo no podra desconocer que es padre dsl hijo nacido dentro de
los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del nacimiento si se
prueba que antes de contraer nupcias tenia conocimiento que su futura
consorte se encontraba en estado de embarazo esta intimamente
relacionado con en el articulo 98 del Codigo Civil vigente para el Distrito
Federal en el que se estipula que un médico titulado debera certificar que
los contrayentes no padecen enfermedades contagiosas o incurables por lo
que nosotros consideramos que a dicho precepto se le debe adicionar que el
médico haga constar si la futura consorte se encuentra en estado de
gravidez por lo que proponemos:

98.- "..Un certificado suscrito por un médico titulado que
asegure, bajo protesta de decir verdad que los pretendientes no
padecen sifilis o tuberculosis, ni enfermedad crénica e incurable,
que sea, ademas contagiosa ¢ hereditaria. Asf mismo el médico
deberd hacer constar bajo su mds estricta responsabilidad si
{a mujer se encuentra en estado de gravidez o no y si la mujer
estd embarazada determinara el periodo de gesfacién que
tiene el producto. ...".
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OCTAVA.- Con ¢ fin de que el articulo 337 del Codigo Civil
vigente para el Distrito Federal este acorde con el articulo 22 del Codigo
Civil de! ordenamiento en cita que estiputa gue desde el momento en gue un
individuo es concebido, entra bajo la proteccion de las normas y se le tiene
por nacido para todos los efectos del mismo codigo, por tanto a efecto de
gue no exista la confusion y que el legistador utilice la terminologia correcta
propenemes sea madificada la palabra nacido del articulo 337 por la palabra
viable.

337.- ", para los efectos legales sblo se reputa viable al
feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive
veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil. Faltando
alguna de estas circunstancias nunca ni nadie podra entablar
demanda sobre |a paternidad ...".

NOVENA - En este mismo orden de ideas el legislador en el
articulo 2357 del Cédigo Civil para el Distrito Federal prevé una aberracion
juridica que dice: "... Los no nacidos pueden adquirir por donacion, con tal
de que hayan estado concebidos ai tiempo en que aquélla se hizo y sean
viables conforme a lo dispuesto en el articulo 337..", ests supuesto juridico
os imposible en los términos del articulo 22 del Cédige Civil para el Distrito
Federal, ya que si se trata de un no nacido luego entonces se trata de un no
concebido, por o gue proponemos la modificacién inmediata de este
precepio absurdo en su redaccién, en los siguientes términos:

2357.- ... Los no_viables pueden adquirir por donacion,
con tal de que hayan estado concebidos ..".



169

DECIMA.- Tada vez que consideramos que la evolucion de 1a
Clencia y la tecnologia ha sido exorbitante y que la filiacion y la paternidad
no pueden estar determinados por ios medios de prueba comunes y coma
en el Cadigo de Procedimientos Civiles vigente para el Distrito Federal no se
encuentran determinadas las probanzas genéticas, nosotros estimamos que
se debe regular la utilizacién de éstas, por tanto nosotros proponemos que
se adicione al Cédigo Civil para el Distrito Federal en vigor:

341 Bis.- " .. Siempre que se debata la paternidad y exista
algin medio de prueba con el que se acredite que el presunto
padre y la madre sostenian relaciones sexyales o que el padre
haya autorizado la ufilizacion de su semen de manera ptblica, se
admitirén las pruebas periciales genéticas de histocompatibifidad
de antigenos.

En el supuesto que el presunto progenitor se niegue a la
realizacién de los estudios se constituird un indicio contrario en
perjuicio de quien se negara a cooperar para su realizacién.”

Asimismo propenemos la modificacién en los mismos términos
en las pruebas periciales del capitulo relativo a las pruebas en el Cédigo de
Procedimientas Civiles vigente para el Distrito Federal.

DECIMA PRIMERA.- Con la intencion de que los hijos
concebidos mediante una reproduccion asistida heteroldgamente no sean
desconocidos por alguno de los conyuges que haya otorgado su
consentimiento proponemaos;

382 bis.- " ... Siempre que se recaiga en alguno de los
supuestos previstos en ef articulo que antecedente se admitirén las
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pruebas periciales genéticas o los estudios biolégicos de
histocompatibifidad de antigenos”.

DECIMA SEGUNDA.- Proponemos que el legislador
hidalguense modifique la redaccion empleada en el articulo 183 al decir que:
" La filiacién es la refacién consanguinea entre dos personas, por el hecho
de engendrar o concebir una a la otra...”, en virtud de que con la descripcion
de la filiacion que se da se interpreta faciimente que la filiacién implica
vinculo juridico entre el padre y el hijo, de la siguients forma:

183.- .. La filiacién consiste en el vinculo juridico def hijo o
descendiente con sus progenifores ..."

DECIMA TERCERA.- En base a que consideramos que los
seres humanos no podemos ser etiquetados o marcados pProponamos el
siguiente articulo:

54 bis.- ".. No podrén ser discriminados y en su acta no se
haré ninguna anotacién al respecto:

I. Los hijos gestados naturaimente de padres que no han
contraldo nupcias.

#. Las hijos nacidos dentro del matrimonio o fuera de éste
concebidos por cualquiera de los medios de reproduccién
asistida.”.



171

DECIMA CUARTA- Consideramos que a las acciones de
desconocimiento se les debe dar el siguiente tratamiento sabre las
siguientes propuestas:

327 bis- .. Solo podrd intentar la accién de
desconocimiento el agraviado en vida cuando se haya utifizado
semen de ofro hombre sin su consentimiento 0 cuando se pruebe
biol6gicamente que éste era estéril en la fecha de la procreacion.

{- La paternidad de los hijos habidos por métodos de
reproduccién asistida es irrenunciable por cualesquiera de los
progenitores que hayan oforgado su consentimiento.

i1 - La paternidad de los hijos habidos mediante copula solo
se podré desconocer en caso de que se pruebe que no fue posible
el acceso carnal entre el presunto padre y fa mujer.” .

DECIMA QUINTA.- Los métodos de reproduccién asistida han
logrado hacer cosas que jamas antes nos imaginariamos, como el dudar de
1a maternidad; ya que siempre habia prevalecido el principio madre siempre
es cierta, apoyandonos en los criterios sustentados en la presente tesis de
investigacion y Ia de diversos tratadistas asi como el criterio del legislador
mexicano, que en el Cadigo Civil vigente para ol Distrito Federal, no permite
transaccion sobre la filiacion; y en virtud de que consideramos que 10s
métodos de reproduccién asistida no pueden ir en contra de ja naturaleza de
la maternidad, o del ser humano para convertirse en una practica comercial;
y mucho menos deben contravenir la moral, la naturaleza o las buenas
costumbres, proponemos la prohibicion de la maternidad subrogada y la
determinacién de la maternidad por medio del alumbramiento en los
siguientes términos:
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338 bis- ".. El Arendamiento de vienfre, dtero o
maternidad subrogada no serd admisible en ningtn caso por
contravenir a la propia naturaleza del ser humano.”.

304 bis.- ... La filiacién materna de los hijos engendrados y
nacidos no podré ser objeto de contratacién y estard determinada
por el alumbramiento o parto”

DECIMA SEXTA.- Reforzando nuestra postura de que el
legislador utifice correctamente  los términos empleados en los
ordenamientos legales le proponemos al H. Congreso de la Unién la
inmediata modificacién del articulo 360 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, toda vez que al referirse como se determina la maternidad
Inexactamente utiliza la palabra nacimiento en lugar de parto:

360.- “.. La filiacion de los hijos nacidos fuera del
matrimonio resulta, con relacién a la madre, del solo hecho del

£l

parto. ..".

DECIMA SEPTIMA.- En el supuesto de que se llegara a realizar
una reproduccion asistida a una mujer casada sin el consentimiento de su
marido nosotros proponemos que independientemente de la penalidad que
impone el articulo 466 de la Ley General de Salud se libere de toda
obligacion paterna al conyuge que demuestie que no es el padre:

326 bis.- " ... Siempre que se demuestre que el marido de
una mujer casada no oforgo su consentimiento para que ésta se
fertiice hetorofégamente y que no haya similitud biologica ©



173

compatibilidad de los antigenos en el sexto par cromosomatico
entre el hijo concebido artificialmente y el cényuge o presunto
padre, se declarara libre de toda obligacion paterna al marido de la
mujer respecto ese hijo dnicamente.

326 bis .- “.. Siempre que el marido pruebe ser fértil, su
mujer no podré recurrir a los métodos de fecundacién heterbloga o
con donador sin su consentimiento.”.

3726 bis W.- ... También se liberara al marido de la mujer
casada de las obligaciones paternas que consagra este Codigo
cuando se demuestre que este le revoco fa autorizacién de
fecundarse con semen de éf que estuviera congelado.”.

DECIMA OCTAVA.- En base al endiisis realizado en el
presente trabajo de investigacion consideramos que las causales de divorcio
previstas en el articulo 267 del Cédigo Civil en vigor para el Distrito Federal
no se adecuan a las necesidades pianteadas con los métodos de
reproduccién asistida por lo que es pertinente que realice la siguiente
reforma como causal de divorcio:

XXi.- "... Que una mujer engafie a su marido y se fecunde
heterologamente, o a sebiendas de la negativa de/ sometimiento de
éste @ las practicas de reproduccion asistida sin el consentimiento
de! marido por escrifo se fecunde con semen de un donador.”

DECIMA NOVENA. .- Asi mismo cori el fin de que las parejas no
hagan transaccicnes o legados con embriones y no existan lagunas dentro
de nuestra legislacién o criterio encantrados respecto la interpretacion del
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articulo 22 del Cédigo Civil en vigor para el Distrito Federal nosotros
proponemos que se adiciones las palabras concebido en el senc materno:

22 - " La capacidad Juridica de las personas fisicas se
adquisre por el nacimiento y se pierde por fa muerte; pero desde el
momento en que un individuo es concebidc ern ef seno materno,
entra bajo la proteccion de la Ley y se le tiene por nacido para los
efectos declarados en el presente Codigo.”.

22 bis.- ".. Se entenderd por concepcidn para efactos de
este Cédigo que ef embrién haya sido introducido y esté implantado
en &l seno materno.”.

VIGESIMA- En base a que los métodos de reproduccion
asistida se regularon con el objetivo de datle hijos a quien por medio de la
copula no fo logren, vy los planteamientos expuestos en e cuerpo del
presente trabajo consideramos que se debe realizar la siguiente reforma al
Codigo Civil para el Distrito Federal:

324 ter.- ".. La viuda no podrd facundarse con gametos
masculinos de su marido difunto y tampoco podrd implantérsele un
embrién congelado con semen de un difunto.”.

VIGESIMA PRIMERA.- Respecto al Reglamento de la Ley
Genera! de Poblacién en vigor, nosotros consideramos que e! legislador
debe utilizar los términos correctamente y proponemos que en lugar de
hablar de medios para superar la infertifidad, especifique que se trata de
Métodos de Reproduccién Asistida en humanos.



176

VIGESIMA SEGUNDA.- Le sugerimos al C. Secretario de
Gobernacién y a todos los legisladores que le ordenen a los editores que no
se editen las legislaciones cometiendo errores tan graves como el editar [a
“Ley General de Poblacién” y su reglamentc en una compiiacion
dencminada "Estatuto legal de los Extranjeros .

VIGESIMA TERCERA.- En la Ley General de Salud se dan
algunos conceptos médicos o cientificos, por lo que proponemos que el
legistador utilice la misma metodologia en todas ias legislaciones mexicanas
y mas aun que sea especifico, ya que en el articulo 466 erréneamente utiliza
el t&rmino inseminacién artificial siendo que &sta es solo uno de los métados
que el mismo legislador esta regulando como vélido dentro de la fraccion Xl
del articulo 40 de! Reglamento de dicha ley, en donde habla de fertilizacion
asistida, por lo que propenemos:

466.- "... Al que sin consentimiento de una mujer y adn con
su consentimiento, si ésta fuera menor ¢ incapaz, realice una
Fertilizacion Asistida se le aplicara prisién de uno a tres afos, si
no se produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si
resulta embarazo, se impondria de dos a ocho afios.".

VIGESIMA CUARTA.- El legislador en el articulo 40 del
Reglamento de la Ley General de salud en materia de investigacion para la
salud, Gnicamente esta dando cabida a dos métodos de reproduccién
asistida por lo que proponemos se adicione uno de los métodos que hoy en
dia resultan muy eficaz.

»  X{.- Fertilizacion asistida.- Es aquélla en que fa
insemnizacién (sic) es artificial (homdloga o heterdloga) e incluye
la fertilizacién in vitro o Transferencia intratubarica de gametos.
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VIGESIMA QUINTA.- El marco juridico regulador en ef tema de
la presente tesis de investigacion es minimo por lo que proporiemos que se
hagan las reformas pertinentes, en principio a la Ley General de Salud y a
su Reglamento. Sobre todo la legistacion Civil o Famitiar debera regular de
manera especifica de una manera atinada el uso de los métodos de
reproduccién asistida en humanos sin que se fimite {a ciencia o se vuineren
los derechos constitucionales de los individuos.
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"... Que sea recta vuestra fama, vuestro renombre, y que también
aquf, por ti, sea yo un apreciado anciano, una apreciada anciana; y

de la misma manera en que esto se satisfaga, yo lo sienta, mi
sangre, mi colof,..." Hushuehtiahtolli, Testimonio de la palabra. Miguet Letn

Portilla y Librado Silva Galeana. Secretarfa de Educacion Pablica, Fonde de Cuttura

Econémica. 1* €dicidn. México 1991, p. 122,
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