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INTRODUCCION.

En la actualidad y con el gran avance tecnolégico en el campo de la medicina,
encaminado a la reproduccion humana asistida se ponen a disposicion de
aguellas personas infecundas las diferentes técnicas y/o métodos de
procreacion en seres vivos, por lo cual se enfatiza que se han roto los
esquemas y se ha abierto un nuevo campo para la intervencion en dichas
técnicas de inseminacion artificial, tal como lo es para el desarrollo en la
medicina, a diferencia de lo que ocurre en el ambito del Derecho ya que es
mucho mayor que la capacidad de respuesta de la misma sociedad para
generar leyes o substanciar una laguna de la misma, tema principal que se

abordard mas adelante con fines juridicos.

Partiendo de esto, téngase presente que el derecho es mas que una
manifestacion cultural de una sociedad, que también lo es, ya que supera a la
sociedad misma y que los avances en la medicina no conlleve para los seres
Vivos un inconveniente para acceder a la paternidad y/o maternidad en
cualquier momento de su vida y que tenga un vinculo juridico entre padre y el
nasciturus, ya que la dificultad para concebir por parte del varon o la mujer, o
bien, ya sea uno o los dos miembros de la pareja; no sea un impedimento para

tener un hijo gestado con ayuda de los avances cientificos.

Ahora bien, con dichos avances cientificos las posibilidades de gestacién en un
futuro seria algo que debe ser regulado, porque asi como avanza la tecnologia
a pasos gigantescos en la produccion de nuevos hallazgos, el derecho no debe
de quedarse atrds, y debe compensar las lagunas que se originan con los
avances médicos, ya que con la inseminacion artificial en puerta, el Derecho
Mexicano ha sufrido una enorme transformacién en los Ultimos afios y sobre
todo en el Derecho Familiar, asi como sus diversas instituciones; México ha
asimilado la utilizacion y aplicacion de dichas técnicas de una forma osada, sin
embargo, en el concepto juridico la actividad legislativa se encuentra desfasada

con relacion al avance biotecnoldégico.



En el presente estudio se pretende ofrecer una reflexion seria y posiblemente
una respuesta a las lagunas que hasta ahora han sido ignoradas por la ciencia
juridica, haciendo referencia a la utilizacion de nuevas tecnologias, de las
cuales se llevara a cabo la Inseminacion Artificial en seres vivos, no obstante lo
anterior, frente a la escases de una disposicion normativa que regule este tipo
de eventos en nuestro pais, es que se toma relevancia a la presente
investigacion. Ademds, se debe hacer hincapié que es necesario abordar el
tema no solo desde el punto de vista juridico, sino también desde un
planteamiento bio-juridico, entendiendo por ello la necesidad de esclarecer
dichos fenémenos allegadndose de las ciencias de la vida y el derecho; un

enfoque multidisciplinario.

En este sentido la tarea no ha sido nada facil para un jurista, ya que es
necesario el involucrarse en una materia tipicamente ajena a la suya y para asi
tener bases solidas que nos permitan un andlisis meticuloso, en ese sentido se
ofrece precisamente una visidn estrictamente cientifica que nos permitira
comprobar lo que generalmente se cree, para ello serd necesario analizar
diferentes fenémenos, como los diferentes tipos de métodos de inseminacion
artificial, caracteristicas y posibilidades de éxito de procreacién no natural, asi
para después analizar las diferentes leyes primarias y secundarias que regulan
en el pais el tema objeto de la presente investigacion y contribuir en su
mejoramiento para asi destacar un punto de partida; ya que la ciencia no puede
y quizd no debe frenarse, pero también es de considerarse necesario marcar

pautas de accion, establecer limites y/o fijar fronteras.

Ahora bien, con la existencia de este tipo de fendmenos, particularmente
enfatizados a la procreacion humana asistida nos invita a una meditacion en el
sentido si se debe emitir una normatividad especializada. Si bien es cierto,
nuestro trabajo servirhA como ya se ha mencionado con anterioridad, para
constatar como nuestro orden juridico no cambia respecto a las necesidades
actuales, y si en alguin momento se ha querido dar respuesta al mencionado

fendmeno, solo se dan respuestas anticuadas.



En ese sentido y de manera preliminar, se ofrecera una vision estrictamente
cientifica respecto de los inicios de la procreacion humana asistida desde una
Optica preponderantemente bio-juridica, la intencibn es comprender las
diferentes maneras de surgimiento de la vida humana y para ello sera
necesario analizar diferentes tipos de fecundacion artificial, asi como su

concepcion.

Ese enigmatico inicio de la vida ha sido analizado desde diferentes enfoques,
como puede ser; el filosdfico; ideoldgico; teoldgico; bioldgico y/o cientifico, pero

también es momento de conjeturarlo desde una vision juridica.

Actualmente son muchos paises los que se han interesado en el tema que
abordamos, pero existen otros mas, como el nuestro que desean darle un
seguimiento minucioso a lo que se podria denominar un auge biotecnoldgico,

éste pues, seria uno de los retos a los que deberemos enfrentar.

Adicionalmente a ello, se llevara a cabo una comparacion entre la normatividad
de los paises que ya tienen regulado este método y que traen para si una
reflexion ya que inevitablemente se confrontan viejos y nuevos paradigmas;
una reflexidbn que aspira a proveernos de elementos juridicos necesarios que

nos permitan abordar apropiadamente la realidad.

En fin, nuestro trabajo nos permitird ademas, analizar otro tipo de implicaciones
juridicas relacionadas con el fendmeno de la reproduccién humana asistida, asi
como implicaciones que conlleva a la filiaciébn, consecuencias juridico-
hereditarias e incluso algunos aspectos penales que se pudieran derivar, asi
bien, constataremos lo enmarcado en nuestra Constitucién, las leyes
secundarias regidas en nuestro pais, de lo cual podremos observar su falta de
preparacion para el cambio tecnoldgico actual, y asi, de igual manera como ya
se menciond con antelacion se abordard un analisis a nuestra Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual garantiza el derecho a la
vida, pero no asi sobre el tema de la presente investigacion, por lo que se

sugiere una propuesta de Ley.



CAPITULO I. Marco Juridico de la Inseminacion Artificial.
1.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Los derechos reproductivos por darle un “nombre”, son derechos humanos que las
personas tenemos y que estan consagrados en nuestra Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Con base en nuestro sistema juridico Mexicano y la forma de regulacion en el
mismo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es la norma
suprema de la cual se deriva el fundamento de validez de las demas leyes que se

encuentran por debajo de la misma.

En ella se hallan contenidos los derechos y obligaciones que tienen todos los
ciudadanos o personas que habitan en la Nacién, es decir, comprende las garantias
individuales para lograr una Nacion libre, democrética y republicana. La cual es la
garante para que todos gocen de una vida digna; de salud; paz; seguridad social,

libertad; orden; justicia; por mencionar algunos derechos.

En relacién al derecho de procreacion encontramos que la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos lo regula en el articulo 4°, sin embargo, es muy poco
lo que realmente se regula respecto de la Inseminacion Artificial en dicho
ordenamiento juridico, debido a que el Estado mexicano no ha sistematizado dichos
métodos de gestacion.

El articulo 4° de la Constitucién establece lo siguiente;

Articulo 4o. El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegeréa la

organizacion y el desarrollo de la familia.

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

informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos...

Como se puede constatar el precepto legal antes invocado establece Unicamente la
libertad de procreacion, sin precisar una forma de procreacion diferente a la natural,
es decir, podemos afirmar que esta incluida la gestacion por pareja incapaz de
procrear de forma natural un descendiente con la ayuda de métodos cientificos y

con ello la oportunidad de ser padres. Y asi del mismo modo hacer valer su derecho



a la procreacion, asi como el de formar una familia. Desde nuestro punto de vista en
este articulo citado con antelacion, se otorga una autonomia al individuo para la
toma de decisiones asumiendo la responsabilidad intrinseca que ello implica tener
hijos. Ahora bien, siguiendo esa linea y si existiera “hipotéticamente una ley” que
prohibiera u obligara a tener hijos o restringiera el nUmero de descendientes por
pareja seria evidentemente inconstitucional, ya que se trata de un derecho inherente

al ser humano.

En atencion a este articulo 4° de la Constitucion Federal es de indicar que solo nos
refiere a la familia y a decidir sobre el nUmero y espaciamiento de sus hijos pero,
ponderando el tema que hemos abordado, en ningun apartado y/o parrafo hace
énfasis a la Reproduccion Humana Asistida, que como antes se sefialé no es mas
gue un derecho propio del ser humano ya que el acto procreativo va mas alla de un
contacto sexual, ésea; que tratdndose de la materia de reproduccion asistida, es un
acto de auto determinacién y autonomia del sujeto al decidir procrear por algun

medio diferente al natural con el apoyo de la tecnologia.

Aunado al derecho de procreacion, tenemos el derecho a la intimidad personal (vida
privada y/o personal), reconocido en el articulo 6° constitucional, inciso A), fraccion

Il que a la letra se expone;
Articulo 60...

A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion
y las entidades federativas, en el ambito de sus respectivas

competencias, se regiran por los siguientes principios y bases:...

Il.- La informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales

sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes...

En atencién al contenido de dicho articulo y aplicado al caso en concreto, en este
sentido, se configura un elemento nuevo, el cual seria el Derecho a la intimidad
incluyendo entonces a la intimidad genética ya que el donante de los gametos que
desea aportarlos lo hace sin revelar sus datos personales; con ello nos surge una
incertidumbre respecto al mismo derecho de la vida personal y restricciones al
acceso de la informacién, que sin mas preambulos se expone; ¢ Tienen las personas

derecho a conocer su identidad genética?, siguiendo esta linea, “se podrian

2



seleccionar algunos de los aspectos mas interesantes, y conflictivos, que surgen en

torno al derecho al propio conocimiento del origen biolégico.™

En la actualidad, el derecho a la intimidad y proteccién de datos personales toma
mucha relevancia, en virtud de los grandes avances tecnolégicos y cientificos, las
personas son mas indefensas frente a las intromisiones a su vida privada, por lo
gue, el derecho a la intimidad tiene variedad de sentidos e incluye entre ellos, la no
revelacion de informacion intima de las personas. Como es lo referente a los
donantes de esperma y ese deslinde evidente de responsabilidades en una
inseminacién heterdloga. Sin embargo, ¢Qué pasa con el menor? si un dia quiere
conocer su origen biologico, ahi esta el surgimiento del problema, cuando entran en
conflicto las pretensiones del derecho a la intimidad genética con las pretensiones
de otros derechos, como es el derecho a conocer su propio origen bioldgico, y con
ello, su verdadera filiacion genética.

En consecuencia, y relativo a la investigacion, la autora Romero Coloma Aurelia
Maria expone diversos factores que a mi parecer estan ad hoc? con el tema, los

cuales por su importancia se citan a continuacion:

1. “La titularidad del derecho a conocer el propio origen: en este extremo, se ha
discutido si es referible so6lo al hijo, o también a los progenitores, cuestion
ésta gue tiene una gran importancia, porque de ella depende otra cuestion,

cual es la legitimacién activa de las diversas acciones.

Estimo que tanto el hijo, cuanto el progenitor (0 progenitores) deben gozar de
la titularidad de este derecho, porque ambos constituyen, en definitiva, las
dos caras de la misma moneda. Al progenitor le corresponde, naturalmente el
deber de asistencia del hijo, el deber de alimentos y, desde el ambito
personal, el deber de carifio y afecto para con el hijo.

El circulo de los legitimados deberia reducirse, no obstante, y establecerse

en funcion de los lazos de sangre.

1 Romero Coloma, Aurelia Maria, Identidad genética frente a la intimidad y pruebas de paternidad, Espafia,
Bosch Editor, 2009, p. 31y 32.
2 Adecuado, apropiado, dispuesto especialmente para un fin. Real Academia Espafiola.



2. Surge un problema, muy interesante, cuando estamos ante una filiacion
adoptiva, o una filiacién derivada de técnicas de reproduccion asistida en el
supuesto en el que el material reproductivo provenga de un tercero.
Igualmente, se suscita un problema respecto a la publicidad, o acceso, a

ciertos datos registrales.

En tema de la reproduccién asistida conlleva, inevitablemente, muchas dudas
e incertidumbres, y hay que adoptar una postura, como jurista, en relacion
con mantener, o, por el contrario, rechazar, el derecho, en estos supuestos, a
conocer el propio origen biolégico, aunque la Ley de Técnicas de

Reproduccion Humana Asistida nos da las pautas en este sentido.

3. Se suscita la cuestion de la compatibilidad del derecho a conocer el origen
biolégico con las instituciones de protecciébn de menores. Aqui, hay que
resaltar que las acciones de mera determinacion que se deducen del articulo
180.4 del Cadigo Civil no son trasladables a la filiacion derivada de técnicas
de reproduccion humana asistida, en especial desde que la Sentencia del
tribunal Constitucional 116/1999, declar6 la constitucionalidad del anonimato
del donante, lo que impide, en la practica, el ejercicio de una accion de esta

clase.

4. El derecho a conocer el propio origen bioldgico remite a un conjunto de
problemas que cabe agrupar bajo la consideracion de su personalismo y que,
desde luego, al dia de hoy, no han recibido una respuesta legal clara y
contundente. Basta pensar, por ejemplo, en el tema del consentimiento e
imperativo para la practica de las pruebas biolégicas, agravandose este
problema cuando el sujeto de la prueba es menor o incapaz. Todo ello
guarda una intima conexion con el problema de la sujecién a control del
ejercicio de este derecho por representacion legal, pues entramos aqui en el
tema del ejercicio por representacion legal de los derechos fundamentales.

Otro tema que se plantea, en esta sede, es el de determinar la legitimacién
de otros interesados, 0 sea, si otros descendientes son también titulares del

derecho a conocer. En otras palabras: se trata de saber si la posibilidad de
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conocer se extiende mas alla de los progenitores, cuestién ésta que, sin lugar

a dudas, puede verse afectada por intereses patrimoniales, sucesorios.”™

La cita anterior, no es mas que una manifestacion a la duda planteada en el derecho
espafiol; sin embargo, es un dilema que podra surgir totalmente en el Estado
mexicano, pues los métodos de reproduccion asistida no se encuentran
debidamente regulados en nuestro sistema juridico y en ciertos casos hay ausencia
en la legislacién y en otros mas la informacion es deficiente o vaga. De tal forma que
al descendiente le es imposible saber o tener conocimiento de su origen bioldgico, o
bien, la identidad genética si se trata de reproduccion humana asistida heteréloga,
ya que el “donador” del material genético masculino se deslindaria de toda

obligacion para con el producto resultante de dicha técnica.

En lo correlativo a la proteccidon de la vida propia como un derecho a la intimidad y
dignidad de la persona, se debe aceptar que dicho derecho a la reproduccion
humana no es absoluto. Pero que los limites solo podrian derivarse de la libertad
misma que a la persona le es conferida por el simple hecho de ser libre, sin
intromisiones ilegitimas en la vida privada de los demas sujetos, del ejercicio de sus

propios derechos y respeto de derechos de las demas personas.

Derecho a la Familia y la obligacion del Estado de proteger la Salud e interés

superior del nifio.

Ahora bien, como se ha venido analizando el articulo 4° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos establece que, el Estado es el encargado de
proteger el interés social y su proteccién, también es importante el aspecto
econdémico; de salubridad; de medio ambiente; de vivienda; etc., sin embargo; el

sector familiar y el referido al de salud es nuestro enfoque principal.

En relacion al tema que se investiga, se pretende fundar estos métodos de
reproduccion asistida en el derecho a la salud en virtud de que derivan de los
problemas de esterilidad humana y se desea fundamentar la “Reproduccion
Asistida” también en apoyo a la familia, que mas alla de la proteccion de la misma,

lo que se quiere es defender un “status” de determinados miembros de una futura

3 Romero Coloma, Aurelia Maria, op. cit., nota 1, p. 31-33.



familia, como a continuacion se describe en el parrafo IV y IX del articulo 4° de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual se transcribe;

Articulo 40.El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la

organizacion y el desarrollode la familia.

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

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplird
con el principio del interéssuperior de la nifiez, garantizando de manera
plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion
de sus necesidades de alimentacién, salud, educacién y sano
esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio deber& guiar el
disefio, ejecucién, seguimiento y evaluacién de las politicas publicas

dirigidas a la nifiez.

De dicho precepto constitucional se desprende que, el Estado es el garante de la
salud y el libre desarrollo familiar asi como el de la nifiez y sobre todo defensor del
interés superior de la nifiez en general; en consecuencia, y como lo menciona el
autor Anibal Guzman Avalos al referirse a la proteccion de la Salud, que; “para la
Organizacion Mundial de la Salud, la salud se define como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no Gnicamente como la ausencia de enfermedad
o incapacidad. Aplicada a la salud reproductiva, este concepto abarca todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo, sus funciones y procesos. Esta
implicitamente en esta definicion, no obstante, la necesidad de la gente de tener una
vida sexual satisfactoria y segura, de tener capacidad de reproducirse y la libertad

de decidir si se quiere, cuando y como hacerlo. Es decir, de procrear libremente con



tanta frecuencia como lo desee; comprendiendo el conjunto de métodos y técnicas
necesarios para ese fin™, no obstante y aludiendo a la proteccién a la vida privada y
al derecho a la intimidad de la persona, se podria decir que la prohibicion que se
establece seria para que el nifio resultante de estas técnicas de fecundacion
asistida no pueda conocer la identidad del donante, o bien, saber su origen

biologico.

En atencidn a lo expresado respecto del articulo 4° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, los nifios tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para lograr su
desarrollo integral; ademas tienen derecho a saber cuales son sus origenes
biolégicos y derecho a una identidad como se establece en: “Los derechos humanos
de ninas, nifios y adolescentes”, emitido por la Comisién Nacional de Derechos
Humanos de México, lo cual encuentra su fundamento en la “Convencion sobre los

= ”

Derechos del Nifio” en su articulo 7°, mismo que regula lo siguiente:
Articulo 7.

1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a

ser cuidado por ellos. ..

Es de precisar entonces, que los nifios tendrian derecho de conocer su identidad
biolégica y saber quiénes son sus padres, no importando si su procreacion haya sido

mediante alguna técnica de reproduccion asistida heterdloga.

Por otra parte, el articulo 73 de la Carta Magna en su fraccién XVI regula las

facultades que tiene el Congreso de la siguiente manera,

Articulo 73. EI Congreso tiene facultad:

4 Guzman Avalos, Anibal, Inseminacidn artificial y fecundacién in vitro humanas. Un nuevo modo de filiacion,
México, Universidad Veracruzana, 2001, p. 131.
5 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, 20 de Noviembre de 1989, articulo 7.



XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicién juridica de los
extranjeros, ciudadania, naturalizacion, colonizacién, emigracion e

inmigracion y salubridad general de la Republica.

En consecuencia, el Estado tiene la facultad para dictar leyes en materia de
salubridad general, pero hasta el momento no se ha emitido la normatividad en
materia de Reproduccion Humana Asistida. Por ello se desvanece la posibilidad que
en nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos posea disposicion
alguna referida a la Inseminacion Artificial, aunado que no contiene manifiesto

relevante al tema base de la presente investigacion.
1.2 Constitucion Politica de la Ciudad de México.

En relacion a la Constitucion Politica de la Ciudad de México la cual fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacion y la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el 5
de febrero de 2017, misma que entr6 en vigor el 17 de septiembre de 2018, es de
precisar que si se hace mencion a la reproduccion asistida, de forma escueta y vaga
en su articulo 6° designado “Ciudad de libertades y derechos” en su apartado F)

denominado Derechos reproductivos dispone lo siguiente:

Articulo 6°. Ciudad de libertades y derechos.

F. Derechos reproductivos

1. Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, voluntaria e
informada tener hijos o no, con quién y el nimero e intervalo entre éstos,
de forma segura, sin coaccion ni violencia, asi como a recibir servicios
integrales para acceder al mas alto nivel de salud reproductiva posible y

el acceso a informacion sobre reproduccion asistida.

2. Las autoridades adoptaran medidas para prevenir, investigar,
sancionar y reparar la esterilizacion involuntaria o cualquier otro tipo de

método anticonceptivo forzado, asi como la violencia obstétrica.

Del mismo modo, vemos que el legislador en este apartado hace un estudio de

manera muy efimera, sin embargo en esta ley si se regula esta forma de



procreacion asistida, el problema es como se va a acceder al nivel mas alto de

reproduccion asistida.
1.3 Ley General de Salud.

De acuerdo con lo expuesto en lineas anteriores y con fundamento en el articulo 73
constitucional como se mencionod, corresponde al Congreso de la Union legislar en
materia de Salubridad General y por lo tanto esta incluida la Ley General de la Salud
la cual establece las bases para aplicar las politicas publicas en materia de

salubridad.

En relacion al tema materia de la presente investigacion, es necesario hacer
mencion a la Inseminacion Artificial, de manera que, ésta se entienda como la unién
del espermatozoide y el 6vulo mediante métodos cientificos sin un acercamiento
carnal, ya que para la concepcién de un hijo desde un punto de vista biol6gico debe

existir un contacto sexual.

Consideramos que de acuerdo al articulo 3° de la Ley General de la Salud deberia
establecerse como materia de salubridad el estudio de los métodos de reproduccién
humana asistida; sin embargo, no se cuenta con dicha regulacion en la materia, de
ahi la importancia que el Congreso de la Union establezca también la normativa que
regule los aspectos fundamentales respecto de esta materia, como se menciona en
el articulo 73 fraccion XVI de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos antes citada y con el apoyo de la Secretaria de Salud para la formacién
de una Norma Oficial Mexicana que establezca las disposiciones técnicas en la

materia e investigacion del tema en comento.
Ademas, debera hacerse un previo analisis de los siguientes ordenamientos:

v" Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Prestacion de
Servicios de Atencion Médica;

v" Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control sanitario de la
disposicion de organos, tejidos y cadaveres de seres humanos y;

v" Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la
Salud.



Asi entonces, es de indicar que unicamente se hace mencién de dicho tema de
investigacion en el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud en su Capitulo 1V.- De la investigacion en Mujeres en
Edad Feértil, Embarazadas, durante el Trabajo de Parto, Puerperio, Lactancia y
Recién Nacidos; de la utilizacién de Embriones, Obitos y Fetos y de la Fertilizacion
Asistida, tema que se regula del articulo 40 al 56 de dicha disposicion reglamentaria
y en los cuales solo se hace mencion; y cuyo correspondiente analisis se realizara

mas adelante.

En consecuencia, es preocupante que aun frente a los esfuerzos antes
mencionados, cuando pasamos al analisis constitucional y se hace lo mismo con la
reglamentacion en particular, encontramos ciertas deficiencias y lagunas o
insuficiencias, que inhiben la adecuada regulacion de fendmenos como el que ahora

Nnos ocupa.

Asimismo, cabe destacar que en los Ultimos afios se han presentado varias
iniciativas en ambas Camaras del Congreso de la Unién, la de Diputados y la de
Senadores, con proposito de regular la Reproduccion Humana Asistida, sin
embargo, ninguna ha sido aprobada y todas ellas se han encontrado estancadas en

una revision permanente.

Cabe sefalar, que algunas de esas iniciativas, lejos de proteger plenamente los
derechos juridicos de los seres humanos, pretendian otorgarle personalidad juridica
al embrion, reconocer Unicamente a las familias de parejas conformadas por un
varon y una mujer; dando un trato discriminatorio a las parejas del mismo sexo o
personas solteras y violando ademés, el derecho igualitario que nuestra

Constitucion Politica nos confiere.

Por otra parte, la falta de una regulacién formal en este campo no solo limita la
utilizacion de los métodos de reproduccion asistida, sino también evita el acceso a
los servicios de reproduccion asistida a las que personas de escasos recursos que
tengan como prioridad la formacién de una familia pero no les es imposible procrear
por esta via por el alto costo del tratamiento de un método de reproduccion humana
asistida; violandose con ello su derecho al acceso a la Salud con problemas de
fertilidad; ademas de transgredir el principio de Igualdad. Luego entonces, no se

cumpliria con dicha garantia, sobre todo porque no se encuentra regulado en el
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ambito federal, lo que ha ocasionado el surgimiento de clinicas que no cuentan con
algun tipo de certificacion y vigilancia; y a pesar de ello las personas asisten a estas

clinicas con enormes deficiencias para lograr su objetivo y tener un hijo.

Por otro lado, como podemos observar derivado de la pagina del Senado de la
Republica, en su buscador de la Gaceta del Senado en el periodo comprendido de
abril de 2008 y diciembre de 2015 se presentaron 6 iniciativas de Ley, para reformar
y/o adicionar disposiciones a la Ley General de Salud, en materia de Reproduccion
Humana Asistida, ya que como se comentaba con antelacion en la mencionada Ley

General no se encuentra disposicion alguna referente a la Inseminacion Artificial.

“INICIATIVAS PRESENTADAS AL CONGRESO DE LA UNION 2008 - 2015

FECHA LEGISLADOR/A LEY

-Proyecto de decreto por

| el cual se crea la Ley de
-Fernando Castro Trenti. _
la Reproduccion Humana

_ (PRI)
28 de Abril de 2008 Asistida.
-Ernesto Saro Boardman. o
-Reforman distintos
(PAN)
articulos a la Ley General
de Salud.
-Proyecto de decreto que
adiciona y reforma
diversas disposiciones de
23 de Octubre de 2012 -Maria  Cristina  Diaz | la Ley General de Salud,
Salazar. (PRI) en materia de

reproduccion humana

medicamente asistida

-Proyecto de Ley de
Reproduccion Humana
Asistida.

-Maki Esther Ortiz

o Dominguez. (A nombre
20 de Diciembre de 2012

propio y de diversos | -Reforman diversas
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Senadores de los Grupos | disposiciones a la Ley

Parlamentarios) General de Salud.

-Proyecto de decreto por

. _ |el cual se derogan,
-Angélica de la Pefa

) Gbomez. (PRD)
30 de Abril de 2013 diversos articulos de la

-Alejandro  de  Jesus | Ley General de Salud, en

adicionan 'y reforman

Encinas Rodriguez. (PRD) | materia de Reproduccion

Humana Asistida.

-Proyecto de decreto por

el que se reforman vy

adicionan diversas
08 de Mayo de 2013 -Maria  Cristina  Diaz | disposiciones de la Ley
Salazar. (PRI) General de Salud, relativo

a la reproducciéon humana

médicamente asistida.

-Cristina Diaz Salazar - Proyecto de decreto por
_ el cual se adicionan y
-Hilda Flores Escalera .
reforman diversas
-Diva Gastélum Bajo disposiciones a la Ley
. _ General de Salud, en
10 de Diciembre de 2015 | -ltzel Rios de la Mora _ _
materia de Reproduccién
-Maria  Elena  Barrera | Humana Asistida.”®

Tapia

-Martha Angélica Tagle M.

Cabe sefalar que los mexicanos poseemos como derecho fundamental el derecho a
la Salud, en consecuencia a la procreacion como se ha mencionado previamente en

este trabajo. En relacion a las iniciativas presentadas es de indicar que se propone

6 Disponible en: http://www.senado.gob.mx/index.php?watch=q, [fecha de consulta: 26 de octubre de 2018]
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prohibir la crioconservacion de embriones, la produccion y transferencia de dos o
mas embriones, en caso de que no existiera una tasa de éxito en el primer intento,
lo cual sujetaria a la mujer a someterse a mas tratamientos y, por lo tanto, a riesgos

innecesarios para su salud fisica, psicolégica y emocional.

En fin, como se puede apreciar, la regulacion de los servicios de reproduccién
humana asistida supone un analisis complejo de aspectos técnicos y es
fundamental que la normativa acerca de la Inseminacion Artificial sea realmente
completa y responda a los estandares mas altos de proteccion de los Derechos

Humanos y los avances de la ciencia que se dan dia con dia.
1.4 Codigo Civil parala Ciudad de México.

Como se ha indicado anteriormente y aun con las iniciativas presentadas hay poco
interés en el multicitado tema en el campo del Derecho en nuestro pais por lo que
escasamente se ha regulado, pues practicamente no ha habido control por parte de
las autoridades de salud ni tampoco se cuenta con las herramientas legales para su

regulacion.

La Inseminacion Artificial estd regulada en muy escasos articulos de nuestro
ordenamiento Civil para la Ciudad de México; asi entonces solo se hace mencion
del tema que se estudia en los articulos 162, 293, 326, 329; los cuales han sido fruto
de reformas desde afios anteriores. A grandes rasgos regulan los derechos que
tienen los conyuges para emplear dichos métodos y de las relaciones que surgen
con diferentes instituciones como la filiacion y el parentesco. Asi entonces, nos

referiremos a cada uno de los ya mencionados preceptos legales.
En ese orden de ideas, es de indicar que el articulo 162 establece lo siguiente:

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

parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

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

de comuan acuerdo por los cényuges.
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De lo anterior tenemos que: “Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los
conyuges”, Unicamente se habla del caso conyugal y en el caso hipotético que la
pareja estuviese en concubinato, ¢No existiria el acceso a estos métodos de
procreacion?; si no se le otorgara este derecho seria razén suficiente para que se
halle una restriccion y con ello una violacidbn a los derechos humanos de los
concubinos. De tal modo que tanto en el matrimonio como en el concubinato debe

respetarse ese derecho.

Lo anterior en virtud de que al concubinato se le aplicardn todos los derechos y
obligaciones inherentes a la familia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 291

Ter del Cadigo Civil para la Ciudad de México que regula lo siguiente:

Articulo 291 Ter. Regirdn al concubinato todos los derechos y
obligaciones inherentes a la familia, en lo que le fueren aplicables.

Por su parte, el articulo 293 del ordenamiento citado establece:

Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre

personas que desciendende un tronco comun.

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

En este caso se regula el parentesco por consanguinidad que surge entre el hijo de
reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o bien, solo la mujer o varén que
hayan procurado el nacimiento. Y no hay parentesco alguno con el donante de la

célula germinal.

Articulo 326. El cényuge vardn no puede impugnar la paternidad de los
hijos alegando adulterio de la madre aunque ésta declare que no son hijos
de su conyuge, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que
demuestre que no tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros ciento

veinte dias de los trescientos anteriores al nacimiento.
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Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion

asistida, si hubo consentimiento expreso en tales métodos.

Articulo 329. Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido
después de trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran
promoverse, de conformidad con lo previsto en este Cadigo, en cualquier
tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion; pero esta accion no
prosperarda, si el conyuge consinti6 expresamente en el uso de los

métodos de fecundacién asistida a su conyuge.

Las dos hipétesis normativas antes citadas estan en el apartado de la institucién de
filiacion y con fundamento en ellos se establece que el padre no podra impugnar la
paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba su conyuge mediante
meétodos o técnicas de fecundacidon asistida, si otorgd consentimiento de manera
expresa; y en el caso hipotético de que no exista el consentimiento del varén, no se

le podria atribuir la paternidad.

Ahora bien, cabe destacar, como se menciond con antelacion, los legisladores han
ido reconociendo la necesidad de esclarecer dicha laguna normativa al campo de
inseminacién artificial; dicho reconocimiento ha derivado en algunas leyes
secundarias locales, como lo han sido Tabasco y Puebla, entre otros Estados y esta
la iniciativa con Proyecto de Decreto por la que se crea la “Ley de Reproduccion
Humana Asistida y reforma diversas disposiciones de la Ley General de Salud”’, la
cual se turnd a las Comisiones Unidas de Salud y de Estudios Legislativos de la
Céamara de Senadores, por parte de la Senadora Maki Esther Ortiz Dominguez, a
nombre propio y de diversos Senadores de los Grupos Parlamentarios, de modo
gue fue aprobada el 20 de Diciembre del afio 2012, sin embargo, la misma no ha

sido difundida ni publicada en el Diario Oficial de la Federacion.
1.5 Codigo Penal para la Ciudad de México.

Derivado de los cambios substanciales generalizados aplicables en la Republica
Mexicana se han hecho modificaciones a sus leyes secundarias y una de ellas fue el
Cddigo Penal para la Ciudad de Meéxico, en el cual se le agregé un apartado
denominado “TITULO SEGUNDO DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
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REPRODUCTIVA; CAPITULO | PROCREACION ASISTIDA, INSEMINACION
ARTIFICIAL Y ESTERILIZACION FORZADA; CAPITULO II MANIPULACION
GENETICA”, del cual se puede hacer hincapié que estd conformado por ocho
articulos que sancionan las conductas tipicamente relacionadas con las préacticas de

reproduccion humana asistida o bien inseminacion artificial.

En ese orden de ideas, es importante referirnos en primer término al articulo 149 de

dicho ordenamiento que establece lo siguiente:

Articulo 149. A quien disponga de évulos o esperma para fines distintos a
los autorizados por sus donantes, se le impondran de tres a seis afios de

prision y de cincuenta a quinientos dias multa.

Asi entonces, se infiere que las personas pueden donar su 6vulo o esperma para

fines reproductivos.

Y se sanciona a quién disponga de o6vulos o esperma para fines distintos a los
autorizados por sus donantes, por lo cual, serian sancionados pecuniariamente y
con pena privativa de la libertad para los duefios de la clinica, asi como, para el
doctor que dispone indebidamente de dichas células para fines distintos a los
autorizados por los donantes.

Por otra parte, los articulos 150 y 151 del CAdigo Penal regulan lo siguiente:

Articulo 150. A quien sin consentimiento, realice inseminacién artificial en
una mujer mayor de dieciocho afos, se le impondran de cuatro a siete

afos de prision.

Articulo 151. Se impondran de cuatro a siete afios de prision a quien
implante a mujer mayor de dieciocho afios un 6vulo fecundado, cuando
hubiere utilizado para ello un o6vulo ajeno o esperma de donante no
autorizado, sin el consentimiento expreso de la paciente o del donante. Si
como consecuencia de este delito se produce un embarazo, la pena
aplicable sera de cinco a catorce afos y se estara a lo dispuesto por el
articulo 155 de este Caédigo.

Es decir, con fundamento en el articulo 150 del Cédigo Penal debe obtenerse la

autorizacion de la mujer mayor de 18 afios para ser inseminada. En consecuencia,
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si no se obtiene dicha autorizacion se comete un delito sancionado con pena
privativa de la libertad de 4 a 7 aflos de prision. La misma sancion se aplicara
cuando en dicho procedimiento se haya utilizado un évulo ajeno o esperma de
donante no autorizado. Pero, si de esa conducta ilicita hay embarazo, se agrava la

pena, la cual sera de 5 a 14 afios de prision.

Como complemento de lo anterior es necesario referirnos a las siguientes hipotesis

normativas:

Articulo 151 BIS. A quien sin consentimiento de persona mayor de
dieciocho afos realice en ella un procedimiento de esterilizacién, se le

impondran de cuatro a siete afios de prision.

Articulo 151 TER. Reglas generales para los anteriores delitos del

Capitulo I.

Tratdndose de incapaz para comprender el significado del hecho o para
resistirlo, o de una menor de edad, aun con su consentimiento o de quien
detente la guarda, custodia, atencién o cuidado, tutela o patria potestad
de la victima, la pena se aumentara hasta en dos terceras partes del delito

basico.

Cuando el delito se realice valiéndose de medios o circunstancias que le
proporcione su empleo, cargo o comision publicos, profesién, ministerio
religioso o cualquier otra que implique subordinacion por parte de la
victima, la pena se aumentara en una mitad de la sefalada para el delito

basico.

En el supuesto de que el delito se realice con violencia fisica o moral o
psicoemocional aprovechandose de su ignorancia, extrema pobreza o
cualquier otra circunstancia que hiciera mas vulnerable a la victima, se

impondra de cinco a catorce afos de prision.

Articulo 152. Ademas de las penas previstas en el capitulo anterior, se
impondra suspension para ejercer la profesion o, en caso de servidores

publicos, inhabilitacion para el desempefio del empleo, cargo o comision
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publicos, por un tiempo igual al de la pena de prisiébn impuesta, asi como

la destitucion.

Es decir, podemos resumir dichas hipotesis normativas en los siguientes

enunciados:

e Se prohibe la esterilizacion sin autorizacion de las personas.

e En los delitos contra la libertad reproductiva se incrementan cuando la
victima sea una persona menor de edad o incapaz de comprender el hecho
aun y cuando no tenga la autorizacidbn de sus representantes legales;
incremento que es de 2/3 partes del delito base.

e De igual manera se incrementara la pena en la mitad del delito base cuando
la victima tenga en relacion al autor del delito, una relacion de
subordinacion.

e EI delito se considera mas grave cuando se comete con violencia o
aprovechandose de la ignorancia o extrema pobreza de la victima.

e Ademas de la pena privativa de la libertad se aplicara la sancion de
suspension del ejercicio profesional, en caso de servidores publicos la

inhabilitacion por el mismo tiempo de la pena de prision impuesta.

Finalmente, es necesario traer a colacion los articulos 153, 154 y 155 cuyo texto es

el siguiente:

Articulo 153. Cuando entre el activo y la pasivo exista relacion de
matrimonio, concubinato o relacion de pareja, los delitos previstos en los

articulos anteriores se perseguiran por querella.

Articulo 154. Se impondran de dos a seis afios de prision, inhabilitacion,
asi como suspension por igual término para desempefar cargo, empleo o

comision publicos, profesion u oficio, a los que:

Con finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de enfermedades
graves o taras, manipulen genes humanos de manera que se altere el

genotipo;

Fecunden évulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacion

humana; y
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Creen seres humanos por clonacibn o realicen procedimientos de

ingenieria genética con fines ilicitos.

Articulo 155. Si resultan hijos a consecuencia de la comision de alguno de
los delitos previstos en los articulos anteriores, la reparacion del dafo
comprendera ademas, el pago de alimentos para éstos y para la madre,

en los términos que fija la legislacion civil.
Es decir, estan prohibidas las siguientes conductas:

% La manipulacion indiscriminada de genes humanos.
% La clonacion.

% La ingenieria genética con fines ilicitos.

Las personas que ejecuten dichas conductas se haran acreedores de una pena de

prisibn de 2 a 6 afios, ademas de la suspension del cargo, empleo o comisién

publicas, profesién u oficio; ademas la reparacion del dafio a la victima sera el pago

de alimentos para el hijo y la madre.
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CAPITULO Il. Inseminacién artificial en seres humanos.
2.1 Nocion previa.

Previo el andlisis del marco juridico en lo que respecta a la inseminacion artificial en
México y a diferencia de lo ya mencionado en cuanto al avance cientifico y el
progreso inevitable de la medicina en nuestra vida cotidiana, es indispensable lidiar
con los problemas de esterilidad, puesto que el tema de investigacion que se aborda
a continuacion ha sido el impulsor de las técnicas a los tratamientos de reproduccion

humana asistida que mas adelante se desarrollaran.

No obstante, se requiere identificar dos términos que causan constantemente una
confusiéon a la sociedad, y que a nuestro punto de vista nos ocasiona inquietud; ya
qgue de dicho desglose y de nuestra constante investigacion al tema, nos hemos
encontrado dos definiciones importantes; esterilidad e infertilidad; con el
desconcierto de cual es el adecuado en virtud de que existe la desorganizacion de
varias definiciones halladas por autores y/o en paginas de internet; sin embargo, de

ellas escogimos las siguientes:

e ‘“Infertilidad, la cual se conceptualiza como la incapacidad para lograr un
embarazo, después de un afio de mantener relaciones sexuales sin
proteccién, una vez que ha transcurrido este tiempo en una pareja cuyo
miembro femenino sea menor de 35 afios, 0 de seis meses en el caso que la
mujer sea mayor de treinta y cinco afos.”

e ‘Esterilidad, incapacidad de una pareja para lograr una concepcion después
de un afo de relaciones sexuales sin proteccion anticonceptiva, es decir, la
unién de los gametos masculinos y femeninos no puede darse bajo ninguna
circunstancia.

Infertilidad, La capacidad para lograr la concepcién pero no para tener hijos
viables, es decir, no se tiene la capacidad de lograr un producto vivo, y ésta a

diferencia de la esterilidad es susceptible de correccion.™

7 Brena Sesma, Ingrid, Reproduccidn asistida, México, UNAM, 2012, p. 4.

8 Esteinou, Rosario (Coord.), “La nueva generacién social de familias. Tecnologias de reproduccién asistida y
temas contemporaneos”, en Esteinou, Rosario, Tecnologias de reproduccion asistida: su extension y regulacion
legal en México, México, Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social, 2012, p. 158.
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Como hemos notado, existe una discrepancia entre estas dos opiniones, respecto a
la confusidon previamente sefialada, que si no se dirime al menos en este estudio al
tema en concreto, implicaria una falta de empefio de nuestra parte. Como es de
verse la confusion que se plante6 en el parrafo precedente respecto al significado
de esterilidad e infertilidad, ambas se contradicen en su dicho y que desde nuestro
punto de vista el significado de infertilidad seria la incapacidad que tiene la mujer
para llevar a cabo el embarazo, manteniendo doce meses de relaciones sexuales
sin la utilizacién de algin método anticonceptivo que impida la fecundaciéon o union

de los gametos masculino y femenino.

Ahora bien, basando nuestro contexto y con apoyo en materia de medicina el Doctor
Gabriel Verduzco Pardo, y el Doctor Alejandro Verduzco Guizar, ambos médicos
gineco-obstetras, dan una lista de definiciones aunadas al mal uso médico de la
terminologia esterilidad e infertilidad y que a nuestro parecer son las que esclarecen

antedicha confusion y que a continuacion cito a la letra:

e Esterilidad: es la incapacidad de la pareja para lograr un embarazo en un
término de 12 a 18 meses de vida sexual activa sin seguir algin método
anticonceptivo. Esto se refiere a un estado de la mujer en el cual no puede
concebir, o el hombre es incapaz de fecundar.

e Infertilidad: es la incapacidad de la mujer para llevar a una época viable y
sano un producto que ha sido concebido, en dos 0 mas gestaciones
consecutivas.

e Infertilidad primaria: es aquella en que la mujer nunca ha logrado un
producto vivo, es decir, todos sus embarazos han fracasado.

e Infertilidad secundaria: es aquella en que previamente a su actual
infertilidad ha logrado uno o mas productos vivos y sanos.

e |Infertilidad relativa: cuando la causa de la infertilidad es susceptible de
correccion.

e Infertilidad absoluta: cuando no existe solucion terapéutica.

e Infertilidad de repeticion: cuando hay pérdida sucesiva de dos o mas

gestaciones, intercalandose entre ellas un hijo vivo y sano.?

9 Verduzco Pardo Gabriel y Verduzco Guizar Alejandro, Infertilidad, México, Editorial Limusa, 1990, p.13.
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Por otra parte, como es del conocimiento, el Estado es el precursor y encargado de
brindar la proteccion de la salud a las personas y regular los tratamientos de
reproduccion asistida ya que éstas van encaminadas primordialmente en amparar la
salud de la mujer como un objetivo prioritario y en menor medida la del hombre;
pues bien, la trascendencia socio-politica como juridica del reconocimiento universal
de este derecho, ha convertido a la salud en una preocupacion social marcada para
ambitos economicos, educacionales y politicos que afectan sobre todo a las
mujeres, ello a que deben recibir mejores tratos en atencion a la salud que permitan
una proteccion integra a su persona, asi como otorgar posibles inseminaciones sin
temor a algun riesgo, pues se trata de la seguridad en las propias raices de

cualquier persona humana.
2.2 Concepto.

Muchas veces, el deseo inherente que tienen las personas infecundas de tener un
hijo propio pudiera perturbar su conviccidén racional, a tal grado de pensar que
poseen un derecho imperativo a procrear y con ello exigirle al Estado que asuma
dicho derecho para satisfacer el referido deseo, por lo que es perseguido por todos
los medios posibles y por consiguiente los lleva a recurrir a Técnicas de

Reproduccion Humanas Asistidas.

Ahora bien, es necesario aludir al concepto de “Inseminacion Artificial”, indicando en
primer lugar que la palabra inseminacién proviene del vocablo latin in que significa
(hacia dentro) y seminare que significa (semilla)l, y por otra parte, se hace
referencia al término artificial que es la unién del gameto masculino con el femenino
gue no se realiza de una forma natural, es decir, mediante el acto sexual, por el
contrario, se efectla mediante apoyo cientifico, aunque en algunas ocasiones este
proceso de gestacion se lleva a cabo bajo las mismas leyes de la naturaleza, por
ello Guzman Avalos Anibal hace correlacion a éste método y expone que, “consiste
en colocar semen fresco o congelado en el Utero de la mujer, sin contacto sexual, y
puede ser homodloga o heteréloga; segun la fuente de donde se obtenga el

semen.1

10 Disponible en: http://etimologias.dechile.net/?inseminar, [fecha de consulta: 15 de agosto de 2018]
1 Guzman Avalos, Anibal, op. cit., nota 4, p. 38.
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Asimismo, como podemos ver lo concerniente a la inseminacion artificial es el
depdsito de la célula germinal masculina no del todo natural en el aparato
reproductor de la mujer, con el fin de lograr un embarazo mediante la utilizacion y
apoyo de los avances tecnoldgicos y cientificos de la medicina, por lo que orilla a la
sociedad a la indagacién impetuosa de la resolucion del problema que los hace
sentirse incompletos, por lo que demandan la utilizacion de dichos métodos de
Inseminacion Artificial o Reproduccién Asistida, que ademas de exponer dilemas
éticos demuestra problemas de equidad frente a quienes no tienen dichos recursos
para enfrentar los altos costos que requiere el empleo de la mencionada técnica, asi
como el uso de instalaciones, medicamentos y equipos especiales que cuentan las
instituciones privadas en su mayoria; ya que en las publicas es mas dificil procrear

por esta via.
2.3 Caracteristicas de lainseminacion artificial.

Habitualmente, la pareja recurre a la inseminacién artificial por la falta de éxito en la
concepcién de un hijo, lo cual es un método para proporcionar alternativas para la
procreacion a través de los espermatozoides colocados dentro del aparato
reproductivo de la mujer, lo que caracteriza el procedimiento es la disociacion del
acercamiento fisico y de la concepcion del “coito” y la inseminacion de la mujer; en
atencién a que, la inseminacion artificial puede provenir con espermatozoide de su
pareja o bien de un donante andénimo; técnica que se utiliza cuando la célula
germinal de su conyuge o concubino no permita su utilizacion; por esa razén, uno de
los objetivos de la aplicacion de estas técnicas es corregir los problemas de
esterilidad y permitir la procreacion.

De modo que el derecho permite la utilizacién de este tipo de técnicas, solo si se
justifica y/o se demuestra la imposibilidad de la pareja de no tener hijos, que tiene el
deseo de formar una familia con descendencia como lo regula la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
2.4 Origen y evolucion de lainseminacién artificial.

Refiriéndonos a la Inseminacion Artificial es importante hacer una breve crénica
desde sus inicios y de cdmo ha evolucionado junto con la medicina hasta llegar lo

gue actualmente se entiende por esa técnica de reproduccion humana.
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Una forma de inseminacion artificial existio;

“En el siglo X1V, los arabes utilizaban la inseminacion artificial para
adulterar la estirpe de los caballos de sus enemigos; asi se dice que un
arabe de Daifur con gran éxito insemind una yegua con esperma de un
semental de la tribu enemiga; en el siglo XVII Malphigi Bibbiena
intentaron fecundar huevas de gusano de seda y Jacobi y Abbe Lazaro
Spallanzini fecundaban animales (truchas y péajaros) en el siglo XVIII. En
1907, el ruso Ivanoff publicé un trabajo sobre sus experimentos de
inseminacion artificial en animales, demostrando las ventajas de utilizarla

a gran escala en su produccion...”?

Como datos de la inseminacion artificial a través del tiempo, se puede indicar como

los casos mas relevantes en seres humanos los que se citan a continuacion:

“1462.- Juana de Portugal, esposa de Enrique IV de Castilla, se dice fue
inseminada artificialmente y da a luz, a ‘Juana la Beltraneja’, no hay

pruebas definitivas al respecto.

1799.- El escocés John Hunter, logra la primera Inseminacion Artificial

de que se tiene certeza, en una mujer.

1868.- La ‘Abeja Médica’, revista médica dedicada a la divulgacion
cientifica, da cuenta de 10 casos en donde la inseminacién artificial se

practicé con toda felicidad.

1911.- Roelheder, da parte de 65 experimentos, de los cuales 31

resultaron positivos.

1942.- Seymour y Koerner, interrogaron a treinta mil médicos en los
Estados Unidos de América, y logran saber de 9,489 embarazos logrados

por medios artificiales.

1957.- El Lic. Julio César Vera Hernandez, verifica en el Distrito Federal
una encuesta con 150 médicos, y 21 le manifiestan que la practican; 8

mas, que la aprueban aunque no la practican, y el resto la rechaza.

2 fbidem, p. 27 y 28.
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1968.- Se establecen ‘Bancos de semen’ en diversos paises, como
Francia y Alemania, en donde se obtiene semen de diversos ‘dadores’ o
pésimamente llamados ‘donadores’, guardando absoluto secreto sobre su
identidad.

1969.- En México, el Titular del Poder Ejecutivo Federal, designa una
comision para que elabore un proyecto de ley, que se ocupe en general
de implantes, calificados a lo tonto de ftrasplantes’. Por fortuna solo

guedo en proyecto.

1969.- El Doctor Georg Sillo-Seidel, Francfort, Alemania, presenta un
informe sobre una mujer por él cuidada, que dio a luz un nifio con semen

que se habia conservado ‘congelado’.

1978.- Nacié la primera nifia de una fecundacion in vitro Louise Brown.
Fue el resultado de lograr el contacto entre gametos femenino y
masculino en el laboratorio y posteriormente implantar el embrién en el

seno materno para su gestacion normal.

1986.- En Estados Unidos de América, se somete a juicio caso de una
mujer que le fue ‘alquilada’ su matriz, para que ahi se implantara un évulo
de una mujer, que fue fecundado con semen de su esposo, y que ella no

podia retener en su matriz para desarrollar el embarazo.

Al nacer la criatura, la mujer que ‘presto’ su matriz para desarrollar el
huevo fecundado se neg6 a entregar a la mujer que dio el évulo y al
esposo de ésta cuyo espermatozoide fue fecundd a dicho 6vulo. Ofrecia
la mujer arrendadora, devolver al matrimonio los 5 mil dolares que le
pagaron por prestar su matriz, pero los tribunales de ese pais

determinaron que debia entregar a la criatura.

1991.- En el Estado Libre y Soberano de Nuevo Leon, se da a conocer el
‘Anteproyecto de Cddigo Civil’ que para esa Entidad Federativa de los

Estados Unidos Mexicanos, encomenddé el entonces Gobernador
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constitucional de la misma, Lic. Jorge A. Trevifio Martinez, al Lic. Ernesto

Gutiérrez y Gonzélez. 3

“2000.- Oktay y sus colaboradores mostraron que la funcion ovarica fue
restablecida en dos pacientes, durante al menos dos afos, después de

trasplantar tejido ovarico en el antebrazo.

2004.- Jacques Donnez y su grupo en la Universidad catélica de Louvain
en Bruselas, Bélgica, sorprendieron al mundo al informar sobre el primer

nacimiento exitoso de una nifia, a partir de trasplante de ovario.

2006.- Donnez y su equipo demuestran que el trasplante de tejido ovarico
restablece las funciones endocrinas tanto a nivel cerebral (recobrandose
las cifras normales de hormonas del hipotalamo) como en la presencia de
hormonas ovaricas (estrogenos y progesterona) que ahora provienen del

tejido trasplantado, con el que se recuperan los ciclos ovulatorios. 4

Como podemos denotar, en el Siglo XX ocurrieron cambios radicales respecto a la
Reproduccion Asistida y no Unicamente orientados a dicha practica de reproduccion
humana asistida, sino también a los relativos de mujeres con fertilidad cancerosa, y
a partir de ello se dieron nuevas formas para combatir la problematica de la
infertilidad, creando asi un circulo virtuoso que nos muestra que no solo el avance
de la ciencia da lugar al progreso tecnolégico; por esta razén, en el conocimiento de
los procesos antes mencionados traen como consecuencia la capacidad de resarcir,
perfeccionar y/o combatir enfermedades en la actualidad; ello es la importancia de la

evolucion cientifica.
2.5 Interés de lainseminacién artificial en el Derecho de la Familia.

La repercusién de estos nuevos sistemas de procreacion es revolucionaria en el
derecho de familia y en la mayor parte de los paises no se encuentra regulacion
legal alguna por atraso de su orden juridico o rechazo de este tipo de procreacion
por la intromision cultural, politico-social o factores reales de poder como lo es la

religion.

13 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Derecho sucesorio inter vivos y mortis causa, 42 ed., México, Editorial Porrda,
2002, p. 273-276.
1 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 7, p. 25-27.
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Asi en México y debido a los debates suscitados en el Congreso de la Unién
respecto a la falta de una regulacién de la Inseminacion Atrtificial es que han existido
en las ultimas dos décadas iniciativas de ley, de reformas o adiciones a la Ley
General de Salud y su debido entorno al vinculo juridico familiar; pero las mismas se
basan Unicamente en la proteccion de los integrantes de una familia legalmente
constituida, ya que en Meéxico esta implementado de algun modo la cultura
occidental, mediante la cual la forma de constitucion de la familia es a través del
matrimonio y éste ha sido el requisito fundamental para ser destinatario de estas
técnicas de reproduccion humana asistida y si no se cumple con dicho requisito se

esta fuera de ésta opcidn viable para la procreacion.

Por lo que hace a la opinion de que solo una familia legalmente constituida mediante
matrimonio entre varén y mujer puedan tener derecho a utilizar una técnica de
reproduccion humana asistida es una postura incorrecta; por lo tanto, afirma que no
sélo la unién heterosexual y que la reproduccion homoéloga garantiza la filiacion y/o
paternidad del hijo procreado por estos medios de reproduccion asistida es una

posicion discriminatoria.

Con base en la reforma del afio 2010 al articulo 146 del Cédigo Civil para la Ciudad
de México, y lo concerniente al matrimonio de personas del mismo sexo, se deriva
una nueva forma de constituir una familia y entonces con los criterios que se
pretende regular las técnicas de reproduccién humana asistida quedarian excluidos:
(a) la unién de una pareja del mismo sexo, pues asi se ha pretendido regular en las
iniciativas de ley a que nos hemos referido y que solamente se han quedado como
proyectos, b) las madres solteras, que como ya se habia aludido con antelacién
Unicamente pueden acceder a dichas técnicas las familias nuclearmente
constituidas (Hombre-Mujer), ¢) Las mujeres que quedan en estado de viudez o
divorcio, que de igual forma se encuadran en el inciso antes redactado; con estos
razonamientos, se estaria violando lo consagrado en el articulo 4° de nuestra Carta
Magna que otorga a las personas el derecho a decidir de manera libre, responsable

e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.
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2.6 Efectos de la Inseminacién artificial.

Los efectos que origina la inseminacion artificial son en el ambito del Derecho Civil,
asi como del Derecho Familiar, que de una forma contundente esto admite un dificil
cambio en las fuentes juridicas, que en atencion a la transformacion en la propia
esencia del derecho cabe destacar que existe una nueva clase de Derecho, por asi
decirlo, de nuevos derechos de los cuales no esta para nada exenta de
prerrogativas, ello en la medida que con la innovacion de las técnicas de
reproduccion humanas asistidas traen consigo una serie de reconocimientos de
seudoderechos, que por mencionar algunos serian el derecho a tener un hijo y
unido a éste, el procrear ya sea por algun medio artificial, de manera que éstas

aspiraciones colectivas provienen de derechos sexuales y reproductivos.

Por ultimo, a esta dificultosa situacion se suma a lo previamente cuestionado, la
imposibilidad de los nifios de conocer su origen bioldgico, como consecuencia del
anonimato que les rigen a los donantes de las células germinales y, por esa razon,
la imposibilidad de impugnar una filiacién por la simple presuncién de paternidad, o
bien viceversa, en la que los donadores no puedan saber el paradero de su célula

reproductiva y si fue exitosa la procreacion.

Es decir, hay cambios en la forma de procrear, en la filiacion y en el parentesco y a

los cuales nos referiremos posteriormente en otro apartado.
2.7 Formas de inseminacion artificial.

Con el desarrollo tecnologico de las nuevas formas de reproduccion asistida y su
divulgacién en el pais, la cifra va en aumento de aquellas clinicas “patito”, o bien,
clinicas publicas pero escasas, que atienden los problemas de infertilidad y que sin
mas preambulos se hara referencia a las mas comunes llevadas a cabo por los
especialistas en la materia, aludiendo a la Coordinadora Rosario Esteinou ya que

podria ser la mas completa al tema:

1. ‘Inseminacion artificial.- Consiste en el depdsito de semen, fuera del marco

de una relaciéon sexual, realizado por parte del médico especialista en los
genitales internos de una mujer. Con esto se pretende que algunos
espermatozoides lleguen a entrar en contacto con el ovulo para que la

fertilizacion, si se produce, ocurra en el lugar y de la forma habitual. La
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técnica mas utilizada y efectiva es la intrauterina, aunque también se puede
emplear la intracervical, vaginal, intraperitoneal e intrafolicular.

La inseminacion artificial puede practicarse con semen fresco, es decir, que
es aplicado inmediatamente después de ser eyaculado por un hombre, con
lo cual se logra mayores probabilidades de embarazo, o con semen
congelado, el cual permite verificar la calidad de la muestra y reducir el
riesgo de transmision de graves infecciones a la mujer por no haber sido
debidamente analizado. Puede ser completo, es decir, se insemina todo lo
eyaculado, o fraccionado, lo que implica un tratamiento del semen en el
laboratorio con el fin de volverlo méas viable. Puede ser homdloga, si el
semen proviene del esposo o compafiero de la mujer; o heteréloga, si el
semen proviene de un donador.

Asimismo, se diferencia por el lugar en donde puede ser depositado: la

vagina, el interior del utero, en la cérvix en su parte interior o exterior.

Hiperestimulacion Ovarica Controlada.- Esta técnica ha sido utilizada en

muchos procesos de fertilidad para complementar o facilitar el uso de otras
técnicas, como la inseminacion artificial y la fertilizacién in vitro. Se realiza
con la finalidad de aumentar la cantidad de évulos disponibles a través de la
aplicacién de gonadotropinas, es decir, se realiza una estimulacién hormonal

a efecto de que el ovario produzca varios évulos a la vez.

Perfusién _espermética a oviductos.- Es un procedimiento que cosiste en

inseminar un mayor volumen de medio de cultivo con espermatozoides
previamente capacitados para que lleguen a las fimbrinas por via
transcervical. Se combina con la hiperestimulacion ovérica controlada para

aumentar la posibilidad de union entre el évulo y el espermatozoide.

Fertilizacion In Vitro.- Es una técnica mediante la cual se provoca el

encuentro del 6évulo de la mujer fuera de su cuerpo con el esperma, es decir,
consiste en reproducir con técnicas de laboratorio el proceso de fecundacién

gue normalmente ocurre en la parte superior de las Trompas de Falopio.
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Transferencia de embriones.- La fertilizacion in vitro esta intimamente ligada

a esta otra técnica, pues una vez obtenido el évulo fecundado se le conserva
en medio de cultivo para verificar su viabilidad y su correcta division, y una
vez logrado esto, se le traslada a la cavidad uterina para su posterior

desarrollo.

Transferencia intratubaria de gametos.- Consiste en la colocacion de 6vulos

y espermatozoides capacitados para lograr la fertilizacion en las trompas de
la mujer, siempre y cuando la permeabilidad de éstas no esté afectada,
propiciando el proceso fisiolégico de fecundacion, de tal manera que tanto la

fertilizacion como en transporte y nidacion siguen los cauces normales.

Transferencia intratubaria de embriones o cigotos.- Es la mezcla de la

trasferencia intratubaria de gametos y de la fertilizacién in vitro, ya que aqui

la transferencia intratubaria es de embriones o huevos fecundados.

Donaciéon de oocitos vy espermatozoides y la aspiracion microquirdrgica de

espermatozoides de epididimo.- Estas son otras técnicas utilizadas para

obtencion de oocitos y espermatozoides.

Inyeccion intracitoplasmica.- Finalmente, en la actualidad se cuenta con un

meétodo nuevo denominado inyeccion intracitoplasmica de esperma (ICSI)
que se utiliza en los casos en que el esposo presenta una disminucion
severa, tanto en el nimero como en la motolidad espermatica. Con esta
técnica al igual que con las anteriores, se estimula al ovario para la
produccion de mdultiples évulos, se aspiran mediante un procedimiento, y la
diferencia consiste en que se inyecta un espermatozoide dentro del évulo

para su desarrollo celular.”>

Con base en lo transcrito previamente, podemos advertir que existen diversas

formas de inseminacion artificial y que a simple vista no parece que exista problema

alguno en identificar las diferentes técnicas, de tal modo, podemos clarificar de una

15Esteinou, Rosario (Coord.), op. cit., nota 8, p. 160y 161.
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forma plena que dicha inseminacion artificial es realizada en el cuerpo de la mujer
con la célula masculina, por ello, es de vital importancia que el Estado Mexicano
garantice mediante una normatividad adecuada de las técnicas de reproduccion
asistida y con ello la reglamentacion para que las clinicas autorizadas cubran los
estdndares mas amplios de salubridad; precisando ademas los lineamientos a
seguir de médicos especialistas en el campo de fertilizacion asistida y asi conlleve la
proteccién de la salud de la mujer y el producto asi como su bienestar fisico-mental.
Para después, de una forma conjunta, de la pareja unida en matrimonio,
concubinato, sociedad de convivencia o soltera, puedan tener acceso a estos
meétodos de reproduccién humana, como se describe en los tipos de inseminacion

gue se citan a continuacion.
2.7.1 Inseminacion Homologa.

“Se presenta cuando el material genético de la mujer y del hombre
forman parte de una familia, es decir, tanto el 6vulo como el esperma son

de la esposa o esposo, o concubina o concubinario.6

Como se puede advertir de la cita anterior, hay que tener en cuenta a la Sociedad
de Convivencia y como ya venia insinuandose a través de toda la investigacion, se
trata de una inseminacién homologa y en este caso no podria existir algun problema
juridico, pues solo se espera la concepcién de una nueva vida con el apoyo de la

ciencia en favor de la pareja previamente infecunda.
2.7.2 Inseminacion Heteréloga.

“Se presenta cuando el material genético, ya sea el évulo o el esperma,
proviene de un tercero a la relacion de pareja, generalmente se recurre a
éste por cuestiones de infertiidad del hombre, o por los riesgos de

transmitir una enfermedad genética asociada al sexo.”™’

En este caso se realiza la inseminacion artificial por cuestiones de infertilidad del
varéon, de modo que este procedimiento puede ser realizado de dos formas, con
semen fresco, que se obtiene mediante la masturbacion y sea depositado en una

probeta o recipiente médico, que se entrega al médico especialista para su

16 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 7, p. 66.
7 ibidem, p. 67.
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implantacion inmediata, o bien, con semen congelado, el cual su proceso de
descongelamiento es bastante compleja, ya que el mismo tiene que ser repartido en
probetas y en nitrégeno liquido, para después realizar su implante en la mujer previo

estudio del mismo esperma.
2.7.3 Inseminacién In Vitro.

“Es un procedimiento técnico complejo, la finalidad es lograr la
fecundacion fuera del cuerpo de la mujer, ya sea con material genético de
la pareja o terceros, una vez que se logra tener el embrién o los
embriones se implantan en el UGtero de la mujer para su natural

desarrollo.”8

Ahora bien, este tipo de inseminacion es relativamente compleja, ya que se lleva a
cabo todo proceso de fecundacion fuera del aparato reproductor de la mujer, y se
realiza con ayuda de los avances cientificos y la medicina, realizada la fecundacion
se lleva la crio-conservacion para después implantarse en la trompa de falopio para
culminar con su natural gestacion, respetando asi las diferentes formas de

inseminacién previamente citadas.
2.8 Causas que originan la Inseminacién Artificial.

Si bien, se puede asegurar que las causas que impulsarian a una pareja llevar a
cabo alguna técnica de reproduccion humana asistida son; la infertilidad y la
esterilidad, y previo a analizar estas dos causas, tendriamos que realizar una
evaluacion para exponer un posible motivo que originaria la ausencia de embarazo,

ya sea por alguna enfermedad o trastorno el cual padezca alguna de las partes.

Sin embargo, podria decirse que la infertilidad ha sido siempre una situacion vivida
con sufrimiento por la pareja infecunda y es ese deseo que los impulsa a querer
buscar y encontrar algin remedio eficaz a su tormento y es asi que recurren a dicha

practica de alguna de las Técnicas mencionadas con antelacion.

En atencion a este contexto, se hace esencial las vias para el entendimiento de
estos problemas reproductivos y es menester mencionar que algunos de los

factores que han influido en el problema, sea la postergacion del embarazo y se

18 |dem.
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guiera pensar en una concepcion en la etapa madura y con un sustento econémico
estable, el empleo irrazonable de medios anticonceptivos, el contraer alguna
enfermedad de transmision sexual o venérea, estrés, alteraciones al medio
ambiente (ya sea como el ingerir agua contaminada con plomo, mercurio, o bien,

algun otra sustancia téxica), tabaquismo, entre otros.

De tal forma, y adhiriendo a esta investigacion la informacion respecto al periodico,
La jornada; Patito, mayoria de las clinicas de reproduccién asistida en el pais;° por
consiguiente nos describe las posibles causas de infertilidad, la cantidad de centros
avalados por la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida y el alto porcentaje
de engafo, ademas de ser sometidas a procedimientos inseguros en posibles
clinicas “patito”, el costo aproximado del procedimiento de implantacion, etc. Todo
ello con base al comentario emitido por Héctor Godoy Morales, Jefe de la Unidad de
Medicina Reproductiva del Hospital Angeles del Pedregal, Ciudad de México.

De tal manera, que la Doctora en Derecho Ingrid Brena Sesma, y para facilitar el
abordaje de este tema en comento, nos expone un esquema en relacion a los

factores de infertilidad:

1) “Factor endocrino-ovarico.

La evolucion en el estudio de la fisiologia, nos ha llevado a conocer que
el hipotdlamo debe producir la hormona llamada estimulante de la
liberacidbn de gonadotropinas GnRH, la cual estimulard a la glandula
hipdéfisis para que esta sea capaz de secretar la hormona luteinizante y la
hormona foliculo estimulante, de modo que esta Ultima actué sobre el
ovario, logrando que este lleve a cabo un reclutamiento, seleccion y
maduracién ovocitaria con la consecuente produccién de estradiol; asi
tenemos que si una de estas partes no funciona en cantidad o
temporalidad adecuada, se producira una alteracion en la produccion de

un ovulo capaz de ser fecundado en el proceso de la concepcion.

1% Disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2009/03/25/sociedad/047n1soc, [fecha de consulta: 26 de
octubre de 2018]
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2)

3)

4)

Factor cervical.

Una vez que contamos con el material genético femenino contenido en el
ovulo, es necesario que el gameto masculino pueda acceder a este évulo,
asi tenemos que en el recorrido del espermatozoide es de vital
importancia la integridad del tracto genital femenino, siendo uno de los
primeros obstaculos el factor conceptualizado como cervical, en el que se
incluye desde la integridad anatémica de este segmento, es la parte mas
externa y en comunicacion directa con la cavidad uterina, y tenemos que
esta integridad anatomica se puede ver mermada por factores genéticos
(ausencia de formacion embrionaria del mismo), mecanicos (amputacion
del mismo con fines terapéuticos ante procesos malignos) e infecciosos
siendo éstos los mas susceptibles no solamente de ser tratados sino de
ser prevenidos, ya que como sabemos las infecciones de transmision
sexual son de las causas mas frecuentes de consulta ginecologica, sin

embargo su merma en el potencial se ha visto menospreciada.

Factor uterino.

Se vuelve imprescindible la busqueda de alteraciones funcionales o
anatémicas (polipos, miomas, etcétera) que impidan la entrada de los
gametos masculinos, la adecuada receptividad del endometrio al évulo
fecundado y la posibilidad del crecimiento y desarrollo del producto de la

concepcion.

Factor tuboperitoneal.

Para precisar la integridad y el libre paso a través de las trompas
uterinas, que permiten tanto a los espermatozoides como al Gvulo
transitar y encontrarse libremente, para que una vez fusionados,
emprendan su camino de vuelta a la cavidad uterina, la cual debera estar
libre de cuerpos extrafios, de modo que la integridad y receptividad
endometrial, permita que tenga lugar la implantacion de la nueva célula

ahora llamada cigoto.
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5) Factor masculino.

En buena medida es la menor cantidad de espermatozoides, o bien, la
alteracion en su movilidad, vitalidad o morfologia. Por ello se evaltan los
factores: infeccioso, obstructivo, hormonal, metabdlico, inmunoldégico,
psicosomatico y/o genético, cuya traduccidbn como se ha mencionado,

resulta en la adecuada calidad de gametos masculinos.

FRECUENCIA DE LOS FACTORES DE INFERTILIDAD.?®

Factor Masculino 50%

Factor Femenino 50% Ovarico 20-30%
Tuboperitoneal 20-30%
Uterino 5%

Cervico/vaginal 5%

Por esta razon, y como se habia mencionado con antelacién, las personas que
sufren alguno de estos trastornos fisicos, no solo presentan esa afectacion en su
salud reproductiva sino también una afectacion psicolégica. En alusién a este punto,
el Maestro Guzman Avalos Anibal indica las posibles reacciones que afrontan las
parejas, y pueden ser; “a) sorpresa, la primera y la mas comun de las reacciones, la
pareja se siente sorprendida al no producirse un embarazo, y que de otras parejas
les sea facil esperar un hijo, cuando ellos lo han estado intentando sin éxito durante
un periodo mas extenso; b) rechazo, las parejas tienden a rechazar la existencia de
un problema en su incapacidad de concebir; c) aislamiento, por una parte un
miembro de la pareja puede sentirse aislado en su propia relacion con el otro, por
otra, la pareja puede sentirse aislada en su busqueda de investigaciones y
tratamientos; se aislan de sus amigos y la sociedad; d) ira, se dirige a las personas
gue rodea la pareja, familia, amigos, el médico, incluso hacia su propia pareja en la

relacion o hacia ellos mismos; e) culpabilidad e indignidad, por la ingesta de

20 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 7, p. 5-7.
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anticonceptivos, uno de los miembros puede llevar el peso de la culpa; f) depresion,
en todo lugar existe la evidencia visual de la reproduccién, del embarazo y la
paternidad, alguna situaciones pueden ser deprimentes como los bautizos; Q)
sufrimiento, porque sienten que sus sistemas reproductivos han dejado de
funcionar, pueden sentir que parte de ellos estd muriendo lentamente; y h)
aceptacion, aprenden a evitar situaciones tristes y a tolerar penosos comentarios o

eludir a quienes lo hacen; aprenden a acomodarse a un estilo de vida diferente.?1

Consecuentemente, y desde una visién personal, el producto de una técnica de
reproduccion humana asistida sera quiza la persona que sufriria o tendria la

afectacion en su vida llevando incluso una molestia consigo mismo.

Asimismo, cabe destacar que, las diferentes Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida no curan las enfermedades como la infertilidad, pero hace restituible el

deseo humano de procrear que la concepcion natural niega.

21 Guzman Avalos, Anibal, op. cit., nota 4, p. 22 y 23.

36



CAPITULO IIl. Problemaéticas que originan la Inseminacion Artificial en el

Ambito del Derecho Familiar y Sucesorio.
3.1 Problematica en la institucion de filiacién y sus pruebas.

Primeramente antes de entrar al estudio del presente capitulo, tendriamos que
enunciar la definicion de filiacion y por ser tema esencial de la presente
investigacion referente a las técnicas de reproduccién humana asistida, la maestra
Dora Garcia Fernandez define que: “la filiacion tiene su apoyo en el hecho biolégico
de la procreacion, con el fin de crear una relacién entre el padre o la madre respecto
de su hijo??, lo que traeria como consecuencia las derivantes de una filiacién

bioldgica y legal, que méas adelante se analizaran de forma detallada.

Hablar de la institucion de la filiacion frente a la inseminacion artificial es referirse a
la especial situacidon en que se encuentra un hijo en relacién a sus progenitores y
como un “presupuesto juridico” dentro una familia estructurada como nucleo
fundamental o esencial para la sociedad; ya que si se tratase de clasificar de tal
manera a la institucién de la Familia, la inseminacién artificial encuentra vinculos
con la filiacion y descansa en un orden juridico que regula el matrimonio,

concubinato, parentesco y la patria potestad, entre otros.

Antes de que estuviesen en practica estos métodos de reproduccion humana
asistida la filiaciébn surgia de un hecho biolégico proveniente del contacto sexual,
pero se tiene que admitir que en la realidad hay un nuevo status social de procrear
un hijo sin la necesidad de una relaciébn sexual, de manera que alguna de las
células, el espermatozoide o el évulo se implanten o se unan fuera del el Gtero y se
desarrolle el embarazo aunque la pareja esté unida en matrimonio, concubinato, sea
soltero o0 viva en uniéon con una pareja del mismo sexo, y sea incluso de algun
tercero, sin tener relacion alguna con su pareja e incluso desconocer su
procedencia; o bien, aceptar ese procedimiento con o sin el consentimiento del otro
miembro de la pareja. Por ello, las personas que toman la decision de llevar a cabo
la Inseminacién Artificial para lograr el nacimiento de un nuevo ser, conlleve
implicitas consecuencias de orden social, deberes y obligaciones para con el nifio,

gue van mas alla al interés de los sujetos; e incluso optar como solucion a su

22 Garcia Fernandez, Dora, La adopcién de embriones humanos, una propuesta de regulacién, México, Editorial
Porrua, 2007, Coleccion de derecho y bioética, tomo Il, p.57.
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problema el llevar a cabo la gestacion en vientre ajeno al de la pareja solicitante.
Pues en éste caso la mujer que desea ser madre, no puede llevar a cabo la
gestacion natural, por esta razon, anteriormente era facil determinar la maternidad
del hijo nacido, ya que era por el hecho del alumbramiento de la madre, empero ¢Si
es por maternidad gestante?, ¢Qué tipo de filiacion conlleva?, respuestas a

preguntas como estas, se tendran que dirimir en este apartado.

Desde otra perspectiva, es de indicar que se determinaba la paternidad de jure al
esposo de la mujer, en el caso que estuvieran unidos por matrimonio, pero, ¢Si no
se encontraban casados?, la filiacion paterna acarreaba dificultades, de lo cual
pudiera conocerse en ciertos casos y en otros supuestos no; y asi para establecer la
filiacibn es necesario, por ejemplo, el reconocimiento voluntario o por sentencia

judicial emitida por la autoridad competente que decrete la paternidad.

En consecuencia, esta Institucion de filiacion esta regulada y determina
prerrogativas que no tienen relacion alguna con las técnicas de reproduccion
humana asistida, es decir, sélo en un dmbito natural; biolégica y/o legal, en la que
voluntariamente se abstiene de una relacion natural derivada de la reproduccion
para sustituirla por otra empiricamente artificial (no natural o solamente social), con
el objetivo de que se desempefie algin método de reproduccién asistida ante la
incapacidad y/o negativa de los progenitores naturales para llevar a cabo un
embarazo. Es en el caso que hablamos de una filiacibn proveniente del uso de
algun método de reproduccién asistida, cuyo concepto ha ido trascendiendo hasta el

punto de quedar asemejada con la filiacién biol6gica o natural.

Por ello, con base en el Cdodigo Civil vigente en la Ciudad de México, ademas del
reconocimiento de una filiacion natural y constituida a través del matrimonio, hay
otra mas que es relativamente habitual y denominada legal, como lo seria la
adopcion; sin embargo y en referencia al tema de investigacion, la filiacion también

surge por meétodos de reproduccion asistida.

Es importante indicar que doctrinalmente la filiacion biolégica o natural se clasificaba
en matrimonial y en extramatrimonial, por lo que hace a la primera es la que se
produce en la pareja unida por matrimonio y la segunda es aquella que surge fuera
de ese acto juridico del derecho familiar. Por otro lado, existe la filiacién legal, como

se habia mencionado con antelacion que es la que deriva de la llamada adopcién
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simple y consideramos también en este apartado la filiacion proveniente de algun

meétodo de reproduccion asistida ya que es materia medular de la presente tesis.

Cuando estamos ante una filiacion natural, es decir, fuera del matrimonio se aplicara
el principio de una libre investigacion de paternidad, para determinar la relacion
paterno-filial a través de la busqueda de una verdad biolégica o natural; pero, en el
supuesto de tratar de acreditar la filiacibn proveniente de algiun método de
reproduccion asistida es a contrario sensu, dado que, objetivamente existe el
anonimato del donador del gameto (si se trata de una inseminacion heterdloga), y
dicho anonimato choca con un derecho al acceso a la informacién y la imposibilidad
juridica de averiguar su procedencia bioldgica, aun tratandose de la persona misma
sea quién indague por su propia identidad genética, seria hablar de una posible

violacion a sus derechos humanos.

Ahora bien, otros conflictos que sepueden originar derivado de una inseminacion
artificial son los que se refieren a la materia sucesoria; tema dificil de explicar en un
plano objetivo, debido a que, debe llevarse a cabo una exteriorizacion de la voluntad
por parte del varén expresada en una forma clara e indubitable de procrear a traves
de cualquier método de reproduccion humana asistida, en vista de que se trata de
un derecho personalisimo, como lo seria el procrear y formar una familia, tema que
no se pasara por inadvertido y que mas adelante se analizard de una forma

minuciosa.

No hay que dejar de lado que actualmente ya no se hace distincion alguna entre
filiacibn matrimonial y extramatrimonial, los hijos son iguales independientemente

gue hayan nacido dentro o fuera del matrimonio.
3.1.1 Filiacion biolégica.

Por muchos afios el coito era la Unica via que daba lugar a la fecundacion de la
mujer por el hombre, a la gestacion de un producto y por ultimo el alumbramiento, a
partir de esto se daba la formacion de una filiacion biolégica o natural y sus efectos
correspondientes; por otro lado, era llamado padre del nasciturus al hombre que
hubiere fecundado a la madre por medio del acto sexual (Unica forma antigua que

se le conocia la participacion del hombre en la concepcion humana). De ahi, que
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eran los contenidos genéticos a los que se referia la verdad biolégica los que se

tomaban en cuenta para establecer la filiacion.

Por consiguiente y previo preambulo, la Doctora Irene Lépez Faugier considera que
la filiacion biolégica: “encuentra su origen en un hecho de la naturaleza resultado de
la fecundacién, cuyo efecto natural es la procreacion, es decir, proviene de la unién
sexual entre un hombre y una mujer; la cual puede presentarse dentro del
matrimonio denominandosele filiacion matrimonial o fuera del vinculo conyugal o
durante el concubinato, designdndose a ésta con el nombre de filiacion

extramatrimonial.’”?3

Asi entonces, esta especie de filiacion surge de la relacién sexual entre hombre y

mujer y el hijo tiene la informacion genética de sus progenitores.
3.1.1.1 Filiacion por matrimonio, por concubinato y/o extramatrimonial.

Siguiendo esta categoria de supuestos, los mas sencillos (por asi decirlo) son
aquéllos en que la inseminacion y el alumbramiento se producen de una forma
constante, como lo es; el matrimonio o concubinato; por esta razon, son situaciones
normales del mismo, ya que el nacimiento tiene lugar dentro de la misma institucion
matrimonial, o bien, dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion, sea
originada por divorcio, nulidad de matrimonio o muerte de uno de los consortes.
Esto con fundamento en el articulo 324 del Cédigo Civil para la Ciudad de México.
Por ello la filiacion por matrimonio queda firme cuando se levanta el acta de

nacimiento del nifio y se presenta el acta de matrimonio de los padres.

De ahi que se afirme que la filiacion por matrimonio “Es la que tiene su origen en el
matrimonio, es decir la que corresponde a los hijos de personas unidas entre si por

el vinculo matrimonial.”?*

Este tipo de filiacion surge de la presuncion juridica y legal contenida en el
ordenamiento sustantivo civil que establece que se presumen hijos de los conyuges
los que nacen dentro del matrimonio y los que nacen dentro de los 300 dias

siguientes a la extincion del matrimonio.

23 Lopez Faugier, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacién, México, Editorial Porria, 2005. p. 108.
24 [dem.
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Asimismo, en relacion a lo establecido en parrafo anterior es indispensable traer a
colacion lo regulado por el articulo 63 del Cédigo Civil para la Ciudad de México,

gue regula lo siguiente:

Articulo 63. Se presume, salvo prueba en contrario, que un hijo nacido en

matrimonio es hijo de los conyuges.

De la hipétesis anterior, existe una salvedad a la presuncion que se tienen de los
hijos nacidos dentro del matrimonio y la Unica para un desconocimiento de
paternidad es la prueba pericial en genética molecular (ADN), que es una accion de
investigacion de paternidad por estar en conflicto una “realidad natural”, con el
apoyo cientifico y tecnolégico en favor del &cido desoxirribonucleico que es el

material genético.

Continuando con la misma linea de estudio referente al matrimonio, es importante
referirnos al articulo 97 del Codigo Civil para la Ciudad de México, que establecen
los requisitos que tienen que reunirse para presentar su solicitud de matrimonio y en
relacion al tema objeto de la presente investigacion nos interesa el Ultimo parrafo en

el cual ordena lo siguiente:

Articulo 97. Las personas que pretendan contraer matrimonio, deberan
presentar un escrito ante el Juez del Registro Civil de su eleccién, que
debera contener:

El Juez del Registro Civil hara del conocimiento de los pretendientes
inmediatamente después de la presentacién de la solicitud, que es un
requisito previo a la celebracion del matrimonio, el tramitar y obtener un
certificado expedido por el propio registro, para hacer constar, si alguno
de ellos se encuentra inscrito en el Registro de Deudores Alimentarios
Morosos, asi como tomar el curso prenupcial impartido por el Gobierno

del Distrito Federal a través de la Direccion General del Registro Civil.

Los cursos prenupciales seran impartidos por el personal profesional
capacitado que determine el Director General del Registro Civil. Estos

cursos versaran sobre temas como la prevencion de la violencia familiar,
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salud sexual y reproductiva, planificacion familiar, el respeto a la equidad
de género, relaciones de pareja, fines del matrimonio, derechos y
obligaciones de los conyuges, el régimen patrimonial en las

capitulaciones matrimoniales, entre otros aspectos.

De lo expuesto, podemos concluir que las personas que desean contraer matrimonio
deben cumplir con los requisitos que sefala el articulo 97 y entre ellos se destaca el
parrafo dltimo adicionado al articulo con fecha de 28 de julio de 2014, en lo
concerniente al curso prenupcial y dentro de los temas que se trataran se encuentra
el de salud sexual y reproductiva, asi como de planificacién familiar; lo anterior para
estar acorde con lo dispuesto en el articulo 4° de nuestra Carta Magna antes

analizado.

En ese orden de ideas, es de indicar que el Cédigo Civil para la Ciudad de México
regula las presunciones legales para los hijos que nacen del matrimonio y el
concubinato las cuales se encuentran en los articulos 324 y 383 del Cddigo Civil
para el Distrito Federal, hoy Ciudad de México, que a la letra disponen lo siguiente:

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

contrario:

l. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

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

guedaron separados los conyuges por orden judicial.
Articulo 383. Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

l. Los nacidos dentro del concubinato; y
I. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que cesé

la vida comun entre el concubinario y la concubina.

Cabe mencionar que existe gran similitud entre los principios reguladores de estos

dos articulos, ademas de que matrimonio y concubinato son dos instituciones que la
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normatividad sustantiva asemeja en relacion a los hijos nacidos dentro de las ya

referidas instituciones.
3.1.2 Filiacion legal.

La filiacion legal es aquella en la que se establece por un vinculo juridico de quienes
ante la Ley son padres y madres respecto de sus hijos; por lo tanto, es preciso
hacer referencia a la filiacion por adopciéon en primer término, dado que es una
comparativa con aquella filiacion dada por métodos de reproduccion asistida,
aludiendo que dicha determinacién adoptiva o vinculo filial es otorgado por la
autoridad competente, a diferencia de lo llevado a cabo por algin método de

inseminacion artificial.

En consecuencia, el Cadigo Civil para la Ciudad de México regula la adopcion en el

articulo 390 en los siguientes términos:

Articulo 390. La adopcion es el acto juridico por el cual el Juez de lo
Familiar constituye de una manera irrevocable una relacion de filiacion
entre el adoptante y el adoptado, al mismo tiempo que establece un
parentesco consanguineo entre el adoptado y la familia del adoptante y

entre éste y los descendientes del adoptado.

Es un derecho del menor, de naturaleza restitutiva, que le garantiza vivir,

crecer y desarrollarse de manera integra, en el seno de una familia.

En ese orden de ideas, ademas de los dos casos de filiacion legal sefialados con
anterioridad, tenemos a lafiliacién adoptiva; en relacién a la adopcién hay que tomar
en consideracion que tenemos la adopcién plena en donde el adoptado ingresa a la

familia de los adoptantes como si se tratara de un hijo bioldgico.

De ahi que el articulo 293 del Cdédigo Civil del Distrito Federal, hoy Ciudad de

México, establece lo siguiente:

Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre

personas que descienden de un tronco comun.

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

reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o solo ésta, que hayan
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procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o
progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células germinales no
genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion

asistida.

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

fuera hijo consanguineo.

Para los efectos que nos ocupa, se considera de mayor relevancia lo establecido en
el parrafo tercero del articulo citado en lineas anteriores pues a pesar de no haber
lazo genético entre adoptantes y adoptados se establece que surge el parentesco

por consanguinidad entre ellos como si fuera un hijo biologico.
3.1.2.1 Filiacién proveniente del uso de métodos de reproduccion asistida.

Previo preambulo al estudio de la filiacién legal, es de observarse que la filiacion
proveniente de métodos de reproduccidon asistida, surge mediante el acuerdo de
voluntades de las personas que se sometan a este tipo de técnicas para procrear,
mediante el cual se puede realizar por inseminacién artificial homéloga o heteréloga;
tema que se ha tratado con antelacion, destacando que la inseminacién artificial se
lleva a cabo mediante la intervencion y apoyo de medios cientificos y de la
medicina, de tal forma que, no se requiere el contacto sexual de un hombre y una
mujer para fines procreativos y la Unica diferencia que existiria en estos casos, seria
por el tipo de técnica por el que optaron las parejas o personas infecundas, puesto
gue hoy en dia, los modernos avances de la tecnologia y la medicina ponen al
alcance de cualquier persona que este previamente unida por un vinculo

matrimonial o extramatrimonial esta forma de procreacion.

Con base a lo establecido a la filiacion proveniente del uso de algin método de
reproduccion humana asistida y en relacion a las lineas precedentes, se indica que
las controversias a una procreacion asistida son un problema social en general, por
ello Paz M. de la Cuesta Aguado menciona que: “a sociedad debe establecer
limites a la posibilidad de fecundacion en laboratorio. Y debe exigir a la posibilidad

de creacion de seres humanos unas condiciones objetivas que garanticen la mayor
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seguridad posible de que el nuevo ser va a ser acogido en el seno social con las
méximas garantias para su formacién, limitando las posibilidades de creacién
caprichosas de tener hijos.”> En relacion a lo anterior y partiendo de esta hipotesis,
es de enfatizar que por encima de los intereses de los solicitantes o futuros padres,
hay que respetar y velar primordialmente por los derechos humanos de los hijos

nacidos por estas técnicas de reproduccion asistida.

Consideramos que optar por esta forma de procreacion no es ilicita ya que esta
permitida de acuerdo a lo establecido en los articulos 162 y 293 del Cédigo Civil

para la Ciudad de México, que a la letra regulan lo siguiente:

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

parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

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

de comun acuerdo por los cényuges.

En el supuesto de la procreacion por medio de métodos de reproduccién humana
asistida se regula en el Cédigo Civil para la Ciudad de México, también se considera
parentesco por consanguinidad, tal y como se regula en el articulo 293 que

establece lo siguiente:

Articulo 293. EIl parentesco por consanguinidad es el vinculo entre

personas que descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de
reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o s6lo ésta, que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o
progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células germinales no
genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion

asistida.

%5 De la Cuesta Aguado, Paz M., La reproduccidn asistida humana sin consentimiento, aspectos penales,
Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 1999, p. 64.
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En el caso de la adopcion, se equiparard al parentesco por
consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los
parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado

fuera hijo consanguineo.

En consecuencia, de acuerdo con esta hipotesis normativa el parentesco que
surge entre un producto de métodos de reproduccién humana asistida y los
solicitantes de estos es el parentesco consanguineo; en cambio se equipara al

parentesco consanguineo el que surge de la adopcién plena.

3.1.3 Andlisis de los articulos 324-389 del Cdédigo Civil para la Ciudad de

México, mas relevantes a la materia de investigacion.

En vista que la legislacion mexicana ha sido reformada un sin fin de veces y lo
reiterado de las préacticas de reproduccion asistida es que consideramos que no se
encuentran debidamente reguladas en nuestro sistema juridico y en ciertos casos
hay lagunas en la legislacion, por ello se entrar4 al analisis meticuloso de los
articulos indicados en el presente capitulo y que hace cita al Titulo VII del Cédigo
Civil de la Ciudad de México, denominado: De la Filiacion, haciendo mencion a un
concepto de filiaciobn que es aplicable a personas que no estan biolégicamente
relacionadas, creando del mismo modo un vinculo juridico, como es el caso que de
la filiacion por adopcién, que con antelacién se habia citado y de la que se deriva un
concepto que juridicamente hablando ha ido creciendo hasta el punto de quedar

equiparadaa una filiacion como si fuese bioldgica natural.
TITULO SEPTIMO
De la filiacion

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

contrario:
I. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién
del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de muerte del
marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo

matrimonio la ex conyuge. Este término se contard, en los casos de divorcio
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o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los cOnyuges por
orden judicial.

Previo analisis somero en capitulo anterior, se expuso que la filiacion por matrimonio
surge por la presuncion citada afirmando que se presumen hijos de los cényuges los
provenientes del matrimonio, por tratarse de los portadores de los gametos
genéticos correspondientes a la de sus progenitores, pero dado el caso en concreto
gue una mujer haya contraido matrimonio encontrandose en un estado de prefiez de
persona ajena con quien va a casarse, el descendiente concebido por la mujer en
automatico seria hijo del marido con el que contrajo nupcias posteriores a
laconcepcidn; por consecuencia se le atribuye la paternidad al marido por haber
contraido matrimonio; sobre el tema en comento, la Doctora Irene Lopez Faugier
expone: “Segun tales aspectos, es legitimado el descendiente concebido antes del
matrimonio y nacido después de su celebracion, teniendo tal calidad por el vinculo
conyugal de sus progenitores, cuestion a la que erroneamente el Codigo Civil para
el Distrito Federal, no concede ninguna importancia, pues el articulo 324 fraccion |
de dicho ordenamiento, presume simplemente descendientes de matrimonio los
nacidos dentro del mismo, sin tomar en consideracion la posible actualizacion de
casos en los cuales, la madre se encuentra embarazada de un individuo distinto a la
persona con quien contrajo matrimonio.”® Ahora bien, sobre el tema es de indicar
gue actualmente se ha derogado del Cddigo Civil para la Ciudad de México la
legitimacion, visto lo anterior y con el gran avance en la medicina si hay duda del
varén en cuanto a la paternidad puede solicitar se realice al menor la prueba
genética para la comprobacion del vinculo biolégico paterno, y por lo que toca al
tema de maternidad también se puede aplicar ya que no es exclusivo para el
hombre. Hace mucho tiempo era absurdo creer que una mujer diera a luz a una

criatura de la que no tuviese relacion genética y ahora es una realidad.

Lo concerniente a nuestro punto de vista el legislador estuvo en un acierto en
eliminar la filiacion por legitimacion en el Cédigo Civil para la Ciudad de México,
para asi evitar algun tipo de discriminaciébn que pudiera sufrir el menor; por
consecuencia de establecer la mencionada filiacion plasmada en su acta de

nacimiento y exponerlo socialmente.

26 | opez Faugier, Irene, op. cit., nota 23, p. 119y 120.
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En lo referente a la fraccion Il del articulo 324 antes citado es de indicar que hace
advertencia a un término de 300 dias después de la disolucion del matrimonio, sin
embargo, allegandonos de un caso en concreto, éste término no implicaria un hecho
de facto al hombre, que por consiguiente a la separacion de cuerpos, la mujer ya no
tiene esa supuesta exclusividad sexual y de fidelidad que anterior a contraer
matrimonio y mediante éste pudo unirlos por el amor que existia, luego entonces si
deciden separarse, comenzaria a correr el plazo de trescientos dias, previa
presentacion de la solicitud de divorcio o accién de nulidad para que empiece a
correr ese plazo por la suscitada segunda fraccion, pero no obstante ello la mujer ya
no guarda la exclusividad sexual al hombre y puede contraer nupcias con persona
distinta y dar a luz a un nifio dentro del término a que hace referencia la hipétesis
normativa en comento, en ese supuesto el hombre podra contradecir la paternidad,
con la ayuda de los avances de la ciencia haciendo uso de la prueba de ADN (Acido

Desoxirribonucleico) para lograr el desconocimiento de paternidad.

Para abundar en lineas anteriores y aunado a la presuncion de paternidad Analucia
Torres Flor menciona lo siguiente: “Desde Roma llega esta presuncion iuris tantum
(admite prueba en contrario), conocida como pateris quem nuptiae demonstrant y
que, etimologicamente, significa que ‘padre es quien las nupcias demuestren’, y que
se traduce en el hecho de que si una mujer casada alumbra un hijo, se tiene como
padre de este al marido, ello en funcion de las obligaciones que impone el
matrimonio, principalmente la cohabitacion y la fidelidad que se deben los conyuges.
Sin embargo, debemos aclarar que el hecho de que una mujer casada conciba o

alumbre un hijo no significa necesariamente que ese hijo sea de su marido”.?’

En ese supuesto se tiene que aplicar la hipétesis normativa prevista en el articulo

325 del Cadigo Civil para la Ciudad de México que expone lo siguiente:

Articulo 325. Contra la presuncion a que se refiere el articulo anterior, se
admitirAn como pruebas las de haber sido fisicamente imposible al
cényuge vardn haber tenido relaciones sexuales con su cényuge, durante

los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al

27 Torres Flor, Analucia, Derecho a la identidad y reproduccién humana asistida heteréloga, Pert, Editorial
Universidad Catdlica de San Pablo, 2014, p. 133.
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nacimiento, asi como aquellas que el avance de los conocimientos

cientificos pudiere ofrecer.

Es decir, conforme a dicho articulo en contra de las presunciones previstas se
tomara en cuenta la prueba de haber sido fisicamente imposible al conyuge varon el
tener relaciones sexuales con su consorte en los primeros 120 dias de los 300 que
preceden al nacimiento, ya sean éstas por alguna enfermedad incurable, por
ausencia de conyuge y/o impotencia; por mencionarse algunos supuestos. De modo
gue la prueba negativa recae Unicamente sobre el hombre, sin poner en duda un
vinculo materno-filial a la mujer, ahora bien, de los ejemplos expuestos solo nos
hablan de una imposibilidad para el acceso carnal con su conyuge. Y se faculta al

varon para allegarse de pruebas idoneas para acreditar que no es el progenitor.
Analizaremos ahora el articulo 326 que establece lo siguiente:

Articulo 326. El cényuge vardén no puede impugnar la paternidad de los
hijos alegando adulterio de la madre aunque ésta declare que no son
hijos de su cényuge, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o
gue demuestre que no tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros

ciento veinte dias de los trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su coényuge mediante técnicas de fecundacion

asistida, si hubo consentimiento expreso en tales métodos.
Este articulo previo contiene las siguientes reglas:
o Elvaron no puede impugnar la paternidad alegando adulterio de la madre.
El varén podra impugnar la paternidad en los siguientes casos:

o Sise acredita que el nacimiento se lo oculto.
o Demostrando que no tuvo relaciones sexuales con su conyuge dentro de los

primeros 120 dias de los 300 que precedieron al nacimiento.

Se puede impugnar la paternidad haciendo uso de los avances de los conocimientos

cientificos que nos pudieran ofrecer.
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Ahora bien, en relacién a la reproduccion humana asistida, no necesariamente se
tendria que estar unidos en matrimonio para consentir alguna técnica de
fecundacion asistida, ya que la misma puede realizarse por las personas unidas en
concubinato; en este caso es improcedente el desconocimiento de paternidad por
parte del conyuge y/o concubinario si manifestd su voluntad para la realizacion de

cualquier método de reproduccion asistida.

Articulo 329. Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido
después de trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran
promoverse, de conformidad con lo previsto en este Cddigo, en cualquier
tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion; pero esta acciéon no
prosperara, si el cényuge consinti6 expresamente en el uso de los

métodos de fecundacién asistida a su conyuge.

En esta normatividad se regula el supuesto que el hijo haya nacido posterior a los
300 dias de la disolucion del matrimonio, en ese caso podra promoverse la accion
de imputacion de la paternidad en cualquier tiempo por la persona a quién
perjudique la filiacion es decir, el hijo podra intentar esa accion. Pero si el conyuge
otorgdb su consentimiento para utilizar algin método de inseminacion artificial

(homologa o heteréloga), la accion de contradiccion es improcedente.
Por otro lado, el articulo 330 expone lo siguiente:

Articulo 330. En todos los casos en que el conyuge varén impugne la
paternidad, debe deducir la accion dentro de sesenta dias contados

desde que tuvo conocimiento del nacimiento.

Conforme a dicha hip6tesis normativa el tiempo que se otorga al varén para
impugnar la paternidad es de 60 dias contados desde que tuvo conocimiento del

nacimiento, es decir, cuando se enterd de tal circunstancia.

En el caso que se haya llevado a cabo procreaciéon por inseminacion artificial sin el
consentimiento del hombre y la pareja haya celebrado matrimonio previamente, no
repercutiria obligacion intrinseca para con el conyuge varon y si se ocultase dicho
embarazo o se encontrara ausente éste, a su vuelta tiene conocimiento del
nacimiento, tiene un término de 60 dias para impugnar la paternidad, a pesar que,

preliminarmente tengan varios intentos para quedar en un estado de prefiez y que
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ninguno de ellos surtiera efectos. En consecuencia, es de gran importancia la
regulacion de éstas técnicas de inseminacion artificial y que se obtenga el
consentimiento por escrito del conyuge varon, para que la mujer sea sometida a
algun método de reproduccion humana asistida y se realice la concepcion de una

manera exitosa.

En relacion al tema que nos ocupa es importante referirnos al articulo 335 el cual

establece lo siguiente:

Articulo 335. El desconocimiento de un hijo, de parte del marido o de sus
herederos, se hara por demanda en forma ante el juez competente. Todo

desconocimiento practicado de otra manera es nulo.

De acuerdo con dicha hipétesis normativa el desconocimiento de un hijo, por parte
del marido o los posibles herederos, debe hacerse ante Juez Oral Familiar, como lo
indica este articulo en relacion con lo expuesto en el articulo 330, que se analizo
con antelacién a éste. En la hipdtesis, el marido muere sin ejercitar la accién

correspondiente sus herederos podran iniciar el acto respectivo.

Ahora bien, nos referiremos a los articulos 382, 385 y 386 del Cdodigo Civil para la

Ciudad de México, cuyo tenor es el siguiente:

Articulo 382. La paternidad y la maternidad pueden probarse por
cualquiera de los medios ordinarios. Si se propusiera cualquier prueba
biolégica o proveniente del avance de los conocimientos cientificos y el
presunto progenitor se negara a proporcionar la muestra necesaria, se

presumira, salvo prueba en contrario, que es la madre o el padre.

Lo que refiere al articulo 382 concierne a la negativa de proporcionar alguna muestra
para la prueba biologica, Unicamente se presumira (hipotético) la paternidad o
maternidad, salvo prueba en contrario que son los padres, de lo cual, el Cddigo de
Procedimientos Civiles no contiene normativa expresa que atribuya a ésta
presuncion de aquella naturaleza el valor de prueba plena, pero ante la negativa
injustificada de un progenitor que realizara la prueba la consecuencia que regula la
ley es valida, como lo establece la siguiente tesis aislada de la H. Suprema Corte de

Justicia de la Nacién como a continuaciéon se transcribe:
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Epoca: Novena Epoca

Registro: 167891

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo XXIX, Febrero de 2009

Materia(s): Civil

Tesis: 1.80.C.283 C

Pagina: 1988

PATERNIDAD, PRESUNCION LEGAL DE. HACE PRUEBA PLENA
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).

La presuncion que establece el articulo 382 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal, respecto a que la negativa del presunto progenitor a
proporcionar la muestra necesaria para la prueba biolégica de paternidad,
hara presumir, salvo prueba en contrario, que se trata de la madre o el
padre, es de caracter legal, por cuanto ha sido consagrada por el propio
legislador. En ese sentido, debe decirse que aunque el Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal no contiene norma
expresa que atribuya a una presuncién de aquella naturaleza el valor de
prueba plena, a esa conclusion se llega en atencién al texto del articulo
381 del mismo ordenamiento, toda vez que si este precepto sefiala que el
que tiene a su favor una presuncion legal so6lo esta obligado a probar el
hecho en que se funda, eximiendo asi, al interesado, de la carga de
justificar el contenido de la presuncion, es evidente que una vez
justificado el hecho generador de ésta, en el caso la negativa de
proporcionar la muestra en cuestion, ha lugar a considerar, salvo prueba
en contrario, plenamente justificada la consecuencia que la ley extrae de
aquel hecho, que lo es la paternidad, pues de otro modo resultaria que la

parte favorecida por la presuncion tendria que corroborar dicha
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consecuencia, perdiendo entonces sentido la presuncion legal, dado que
el efecto de ésta es precisamente librar de la carga de la prueba al

beneficiado con ella.

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 670/2008. 10 de noviembre de 2008. Unanimidad de
votos. Ponente: Abraham S. Marcos Valdés. Secretaria: Patricia Villa
Rodriguez.

Ahora bien, en este orden de ideas, es de resaltar que para el reconocimiento de
paternidad la prueba pericial de genética molecular es la idonea, sin soslayar que la
misma no funge como prueba plena como es en el caso que el progenitor se negara
a proporcionar la prueba bioldgica, de tal forma que solo opera para probar la accion
de paternidad, como previamente se ha establecido en lineas anteriores y que a
contrario sensu dicha prueba de desconocimiento de paternidad y lo alusivo al
articulo 382 no genera efecto alguno por conllevar una secuela como es la
destruccion de la familia, como lo establece la siguiente tesis aislada emitida por la

H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién conforme a lo siguiente:
Epoca: Novena Epoca
Registro: 169075
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Tipo de Tesis: Aislada
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo XXVIII, Agosto de 2008
Materia(s): Civil
Tesis: 1.30.C.684 C

Pagina: 1173
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PATERNIDAD. LA PRESUNCION PREVISTA EN EL ARTICULO 382
DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, PARA LA DIVERSA
ACCION DE RECONOCIMIENTO, NO ES IDONEA PARA SU
DESCONOCIMIENTO PORQUE PUEDE TENER COMO EFECTO LA
DESTRUCCION DE LA FAMILIA.

La presuncién derivada del articulo 382 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, en el sentido de presumir la paternidad en caso de que el
presunto progenitor se negara a proporcionar la muestra necesaria para
el desahogo de la prueba biolégica propuesta, sélo opera para probar la
accion de reconocimiento de paternidad; por ende, en el caso en que la
accion ejercitada tenga el supuesto contrario, como lo es la accién de
desconocimiento de paternidad, tal presuncion no puede generarse para
lograr un efecto destructivo, en perjuicio de la familia y de los menores,
porque lo que se protege en el derecho familiar mexicano es la
integracion de la familia atento al interés superior de los menores; motivo
por el que con base en presunciones, no se puede desconocer la
paternidad, puesto que para desintegrar la familia y afectar los derechos
de los nifios se requiere de prueba plena, dada la trascendencia de ello;
de ahi que no sea factible la interpretacién a contrario sensu del articulo
en comento, dadas las consecuencias que ello traeria, es decir, la
desintegracion de la familia y la afectacion a los derechos del menor,

puesto que atenta contra su derecho a la identidad y a vivir en familia.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 700/2007. 21 de febrero de 2008. Unanimidad de votos,
con salvedad en cuanto a las consideraciones referidas a la suficiencia de
la presuncién legal y humana para demostrar el hecho de la no
paternidad, por parte del Magistrado Nedfito Lopez Ramos. Ponente:
Victor Francisco Mota Cienfuegos. Secretario: Erick Fernando Cano

Figueroa.

En alusién a lo previamente establecido por nuestra H. Suprema Corte de Justicia de

la Nacién y haciendo referencia a la maestra Raquel Sandra Contreras Lopez nos
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menciona que: “es un acto juridico unilateral de reconocimiento de descendiente, un
acto solemne tomando en consideracion que solo por medio de tales formas
establecidas por el legislador, se tendra por reconocido a éste; de ahi que, cualquier
otra forma de reconocer a un descendiente son consideradas en la norma, sélo
como un indicio en el juicio de investigacion de la paternidad o maternidad que en su

caso se promueva”.28

Asimismo, los articulos 385 y 386 de la legislacion sustantiva civil regulan lo

siguiente:

Articulo 385.- Esta permitido al hijo y a sus descendientes investigar la
maternidad, la cual puede probarse por cualesquiera de los medios
ordinarios; pero la indagacion no sera permitida cuando tenga por objeto

atribuir el hijo a una mujer casada.

Articulo 386. No obstante lo dispuesto en la parte final del articulo
anterior, el hijo podra investigar la maternidad si ésta se deduce de una

sentencia civil o criminal.

En términos de fecundacibn humana asistida estos articulos permiten ejercer
facultades que tienen los hijos nacidos aln por cualquiera de los métodos de
reproduccion asistida, ya sea homologa o heteréloga; la investigacién e indagacion
de su identidad genética. Sin embargo, seria incongruente su aplicacién, ya que en
México tiene sus limitaciones, aunque la interrogante parezca intimamente ligada al
tema del anonimato del “donante” del material genético, dilema de esclarecer si
dicho derecho de conocer su propia identidad biolégica entra dentro de los derechos

de la personalidad que tienen las personas inherentes por el hecho de nacer.

En consecuencia, esta es una de las prerrogativas que pudieran ser mas
controvertidas y delicadas en materia de Reproduccion Humana Asistida, puesto
gue, en los centros médicos donde se efectian estos tipos de fecundacion asistida y
bancos de semen, se parte de la premisa, principal regla y garantia; el secreto, el
anonimato del donante de semen y se garantiza la no averiguacion de la relacion

bioldgica del nacido con el donante de la célula germinal.

28 Contreras Lopez, Raquel Sandra, Derecho Civil para la Familia, temas selectos, México, Editorial Porrua,
2014, p. 140.
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Asimismo, es indiscutible que éste derecho entra en conflicto con el interés del
donante de mantenerse en completo anonimato, por ello se encuentra en un
constante choque de derechos en el que se debe esclarecer o declarar
predominante un interés y subordinar otro; en sintesis, una discusion entre interés
superior de la nifiez y el anonimato posible de donante, luego entonces, como
hemos visto la filiacidn es una institucion de orden publico por lo tanto no se puede

pactar en contrario.

Por otra parte, es de gran importancia traer a colaciéon que en el mencionado
apartado de la filiacion del Cédigo Civil para la Ciudad de México, no esta
conceptualizado la presuncién del hijo para con la madre, pues Unicamente se hace
el hincapié con el varén quién sea el que demuestre mediante pruebas su posible
paternidad con el hijo, sin embargo, desde la antigiedad nadie dudaria de la
relacion filial que tiene el hijo con su madre, puesto que este suceso es de facto por
el simple hecho de alumbramiento del mismo; empero, con el avance de la medicina
y las nuevas formas de procreacion en la actualidad (Fecundacion Asistida), faltaria
esclarecer por parte de nuestros legisladores lo alusivo a practicar una inseminacion
artificial mediante la “renta de vientres”, 6sea mediante la maternidad gestante, pues

carece de relevancia para la atribucion y determinacién de una filiacion materna.

Es por ello que la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion emiti6 una tesis
relacionando los alcances y limites del principio de la verdad biolégica, ya que
dichos derechos y/o garantias se consagran en la Convencion sobre los Derechos
del nifio, previamente estudiado en su apartado correspondiente y que a

continuacién se expone:
Epoca: Décima Epoca
Registro: 2007455
Instancia: Primera Sala
Tipo de Tesis: Aislada
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 10, Septiembre de 2014, Tomo |
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Materia(s): Constitucional, Civil
Tesis: 1a. CCCXXI1/2014 (10a.)
Pagina: 577

FILIACION. ALCANCES Y LIMITES DEL PRINCIPIO DE VERDAD
BIOLOGICA.

El articulo 7, numeral 1, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
consagra el derecho a conocer a sus padres en la medida de lo posible;
por su parte, el articulo 8, numeral 1, de la propia convencion, dispone
gue los Estados Parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, asi como su nacionalidad, nombre y relaciones
familiares, de conformidad con la ley y sin injerencias ilicitas. Lo anterior
implica que cuando la realidad de un vinculo biolégico no se refleja en el
plano juridico, debe reconocerse el derecho de la persona (sea mayor o
menor de edad) a lograr el estado de familia que corresponde con su
relacion de sangre y, para ello, debera contar con las acciones
pertinentes, tanto para destruir un emplazamiento que no coincida con
dicho vinculo como para obtener el que logre la debida concordancia. En
este sentido, la filiacion constituye un derecho del hijo y no una facultad
de los padres a hacerlo posible, por lo que la tendencia es que la filiacion
juridica coincida con la filiacion biolégica; sin embargo, dicha coincidencia
no siempre es posible, bien por la propia realidad del supuesto de hecho,
o porque el ordenamiento hace prevalecer en el caso concreto otros
intereses que considera juridicamente mas relevantes. Asi, en el primer
grupo de supuestos se encuentran, ejemplificativamente, la filiacion
adoptiva y las procreaciones asistidas por donacion de gametos; en estos
casos, la propia legislacién establece la filiacién sin que exista el vinculo
genético. El segundo lo conforman, por ejemplo, algunas de las normas
gue se ocupan de la determinacion extrajudicial de la filiacibn o que
privilegian un estado de familia consolidado en el tiempo, dando
preeminencia a la estabilidad de las relaciones familiares y a la seguridad

juridica en aras del propio interés superior del menor.
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Contradiccién de tesis 430/2013. Entre las sustentadas por el Segundo
Tribunal Colegiado del Décimo Segundo Circuito y el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito. 28 de mayo de 2014. La
votacion se dividi6 en dos partes: mayoria de cuatro votos por la
competencia. Disidente: José Ramoén Cossio Diaz. Mayoria de cuatro
votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio
Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quién reservé su derecho para formular voto concurrente, en
cuanto al fondo. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulo
voto particular. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretaria: Luz

Helena Orozco y Villa.

Nota: Esta tesis no constituye jurisprudencia pues no contiene el tema de

fondo que se resolvio en la contradiccion de la cual deriva.

Esta tesis se publicé el viernes 19 de septiembre de 2014 a las 09:30

horas en el Semanario Judicial de la Federacion.

Ahora bien, previo estudio de las tesis emitidas por nuestra H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, es preciso aludir a Monica Guzman Zapater, referente al
derecho que tiene la persona procreada por algun método de reproduccion asistida
para la investigacibn de su origen biolégico y que a la letra menciona: “La
investigacion de la paternidad tiene como fin el establecimiento de una adecuacion
entre la verdad bioldgica y la relacion juridica de filiacion y con ello, la superacion

del formalismo que histéricamente ha rodeado esta cuestion”.2°

Con base en lo establecido, falta incluir con fundamento en los articulos del Cédigo
Civil para la Ciudad de México, como se determina la filiacién de los hijos nacidos

de un método de reproduccién humana asistida.
3.2 Conflictos en Materia de sucesion “Post mortem”.

Otro problema que conlleva la filiacion es alrededor del consentimiento que se

otorga mediante métodos de reproduccion asistida que se realizan post mortem, de

2% Guzmdn Zapater, Ménica, El derecho a la investigacion de la paternidad, (en el proceso con elemento
extranjero), Madrid, Editorial Civitas S.A., 1996, p. 31.
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manera que, puede ser tomada en varios sentidos y que el Doctor Eduardo Serrano

Alonso en su ponencia expone:

a) “Referirse al supuesto en que el donante del semen o los donantes del
embridon hayan fallecido antes de su empleo, y se pretende con posterioridad
a su utilizacién o implantacion en mujer receptora

b) Implantacion en mujer viuda de un embrion humano ajeno; es decir, en cuya
formacion no ha tomado por parte al esposo fallecido, puesto éste que estimo
debe ser asimilado al de mujer soltera, separada o divorciada, y por lo tanto,
como ya eh indicado admitida su posibilidad legal, consecuencia que se
producira sera el caracter no matrimonial del hijo nacido.

c) Inseminacion en mujer viuda con semen de su marido fallecido; o
implantacion en la viuda de embrion fecundado por semen del muerto; a este
supuesto es al que rigor estimo debe limitarse el significado de la fecundacién
post mortem, y a su problemética nos referimos exclusivamente en

adelante.”0

En este contexto, vemos que hace referencia a una inseminacion “post mortem”, ya
sea fecundacion homologa o heterdloga; pero, cuando es practicada después del
fallecimiento del cényuge, es importante que haya existido matrimonio y que el
material provenga del conyuge difunto, dado que, en este caso se puede utilizar el

meétodo de reproduccion asistida.

La inseminacion post mortem solo es posible si se atienden a las técnicas de
congelamiento de gametos o crioconservaciéon de embriones, de la cual, derivarian
gran cantidad de interrogantes, tales como ¢Qué formalidades debe cubrir el
consentimiento?, ¢Es valida la voluntad del esposo expresa antes de morir, si fue
solo dicha por palabra, de que su esperma fuese utilizado para inseminar a su
coényuge supérstite? ¢Como se determina la filiacion si el embarazo se logra y

cuales serian sus derechos frente a la persona y bienes del padre fallecido?

En consecuencia y referente a las interrogantes planteadas con antelacion,
hacemos énfasis en el consentimiento, de modo que éste debe revestir de

formalidades emanadas de los elementos de existencia y validez de todo acto

30 Barbera Guillem, Emilio. et al., La filiacién a finales del siglo XX. Problemdtica planteada por los avances
cientificos en materia de reproduccion humana, Espafia, Trivium, Il Congreso Mundial Vasco, 1988. p. 377.

59



juridico; factores idoneos para su aplicacion en un contrato para su formacion,
perfeccionamiento y eficacia del mismo, pues estos serian los requisitos precisos
para la utilizacion de su esperma para después de su muerte. Lo tocante al tipo de
filiacion que se llevaria a cabo si se logra un embarazo por algin método de
reproduccion humana asistida seria el similar al aludido como filiacion
consanguinea, o bien, dependiendo del tipo de inseminacion artificial realizada

(homdloga o heterdloga).

Los factores que llevan a las personas a congelar su gameto son multiples, entre
ellos encontramos que se hace por cuestiones enfatizadas a las enfermedades
incurables o posiblemente transmisibles, tales como el cancer, personas
regularmente tratadas por medios quimicos (quimioterapias) y deseosas de
asegurar una procreacion futura con la esperanza de sobrevivir, antes de someterse
a dichos tratamientos quimicos dejan en el banco respectivo su esperma en una
Optima calidad, destinado a engendrar un hijo con su pareja en un futuro préoximo.
No obstante, ¢La mujer puede disponer del esperma después de la muerte de su
marido?, la légica y practica juridica nos ha demostrado que “papelito habla”, por
ello, cuando la persona asiste a una clinica o banco del semen, debe expresar por
escrito la voluntad, el motivo y posible disposicion futura de dejar esperma
congelado para un fin predeterminado, y asi la mujer utilizar el esperma para una
inseminacién artificial postuma otorgando al producto todas las obligaciones y
derechos que le confiere el Estado como hijo consanguineo de su marido que

fallecio.

Ahora bien, los legisladores al momento de regular o emitir una ley tienen que
precisar estas deficiencias y cubrir aspectos no solamente juridicos, sino también
psicoldgico-culturales, dado el caso de presentarse lo anteriormente mencionado,
pues, ¢Cudl hubiera sido el destino psicoldgico del hijo o hija de haber nacido en
una situacion en particular?, por ello, es dificil para un jurista regular de una forma
tan precisa una norma que cubra todo lo particular; por ello es mas general dejando
abierta las posibilidades a la medicina y tecnologia. Por ese motivo, llegamos a la
conclusién que una inseminacion artificial post mortem se basa en una institucion
matrimonial, paterno-filial homdloga, pues el consentimiento es el que jugara un
papel importante para actuar en situaciones de fecundacién asistida y que el Estado

resguarde de derechos del hijo p6stumo.
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Desde otro punto de vista, realizar este tipo de técnicas, resultaria de una forma
injusta para el nifio o nifla por su anticipada programacion de concepcion a la
muerte de su padre; con el objetivo de esclarecer esta duda, Miguel Angel Soto
Lamadrid expone: “Si el hijo nace antes de los 300 dias de la disoluciéon del
matrimonio, se presume la paternidad del marido fallecido. El hijo mientras no se
demuestre lo contrario, lo es del esposo, aunque este haya muerto, y tiene derecho

a sucederle.”!

Luego entonces, si naciera el menor después del plazo precisado por el Cédigo
Civil, es decir, después de los 300 dias contados a partir del fallecimiento del padre,
el hijo no se consideraria nacido dentro del matrimonio y seria una prueba de ADN
la que resolveria el problema. Por eso, es de suma importancia crear las
disposiciones adecuadas en nuestra normatividad; y asi se debe hacer lo referente
a Inseminacion Atrtificial, en vista que las que tenemos en México son escuetas; y
las mismas deben abarcar los aspectos no solamente civiles y familiares, sino
también fisicos, psicolégicos y referentes a la vida, por ello, es de vital importancia
una regulacién exhausta e id6nea, determinante y pronta por su desmesurada

aplicacion de técnicas de fecundacién asistida actualmente.

3.3 Inseminacién con y sin consentimiento de su esposa (0) o concubino (a),

aspectos penales.

Consideramos importante distinguir entre la inseminacion con el consentimiento o

sin consentimiento del consorte o concubino (a).

Con consentimiento en matrimonio o concubinato, inseminacién homoéloga:

En cuanto se atiende a las condiciones derivadas del consentimiento tratandose de
una pareja unida en matrimonio o concubinato, en relacién a las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, se tornarian sencillas y elementales, pues la
técnica de reproduccion humana asistida se realizara con las células germinales de
los solicitantes. Por lo tanto el productotendra la informacion genética de sus padres

y seria hijo matrimonial.

31 Soto Lamadrid, Miguel Angel, Biogenética, filiacidn y delito, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1990, p. 97.
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Por este motivo es necesario aludir a lo que establece la autora Esther Farnos
Amorés lo referente al consentimiento en caso de técnicas de reproduccion asistida:
“el consentimiento dirigido a autorizar una técnica concreta y, en su caso, las
técnicas accesorias que ésta pueda precisar es un consentimiento contractual que
tiene por objeto la prestacion de un servicio. A su vez, se dirige a asumir la filiacion
que puede derivar del recurso a las técnicas de reproduccion asistida”.3? Por este
método el hijo nace dentro del seno de una familia la cual es esencial y es un logro
para el Estado, por lo que la psicologia y la personalidad del producto seran

optimas, pues se desarrollara bajo el principio de confianza familiar.

La misma solucion se puede conferir a la pareja unida en concubinato, pues tendra
una madre y un padre y es por ello, que el Estado Mexicano extiende a la pareja

estable no matrimonial un trato igual o semejante al de una pareja conyugal.

En consecuencia, se debe tener en cuenta que cuando se trata de un supuesto en
gue se optd por Técnicas de Reproduccion Humana Asistida homologa, surge la
relacion filial del hijo con sus progenitores ya sea matrimonial o extramatrimonial, y
gue antedicha presuncion de paternidad sea prueba directa el expediente médico

realizado con antelacion al derivado de la inseminacion artificial efectuada.

Veamos ahora la técnica de reproduccion humana asistida con consentimiento en

matrimonio o concubinato, pero con semen de un tercero, inseminacion heteréloga:

En este caso para esta técnica de inseminacion artificial se requiere de un donante
o tercero anonimo, siempre y cuando se cuente con el consentimiento de los dos
consortes 0 de ambos concubinos, dado que el consentimiento es de suma
importancia y ello nos evitara controversias futuras y el producto gozara de su

debida filiacion.

No obstante, existen diversas técnicas de reproduccién asistida y las mas peculiares
en estos casos se llevan a cabo mediante lo que se denomina: in vitro, que refiere a
la transferencia de embriones ya fecundados e implantacion del mismo en el utero
de la mujer, la fecundacion de los ovulos puede llevarse a cabo mediante técnica de

fecundacion in vitro (FIV) convencional o inyeccion intracitoplasmatica de

32 Farnds Amords, Esther, Consentimiento a la reproduccidn asistida. Crisis de pareja y disposicién de
embriones, Barcelona, Editorial Atelier, 2011, p. 69.
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espermatozoides (ICSI)32, por ello, en la inseminacion artificial con semen de un
donante anonimo, el varén pareja de la mujer, desde un principio debe estar
consciente y dispuesto a asumir la responsabilidad de paternidad que conllevaria
intrinsecamente los deberes de crianza al producto que no portaria su informacion

genética.

Ahora bien, es menester aludir que en los casos a la presuncién de paternidad es
favorable en una inseminacion homologa, porque dichos gametos genéticos
coincidirian de una forma irrefutable; en cambio en los casos en que la madre
receptora y su conyuge desean optar desde un principio por este método de
procreacion hetoréloga deben estar conscientes que la informacion genética del
menor sera diferente a la de sus progenitores y que encuentra algunas

coincidencias con la filiacion adoptiva.

Esta situacibn se ha resuelto en algunos paises en donde el varén adopta al
producto de la inseminacion heteréloga, en cambio, nuestro sistema juridico le
importa la paternidad a favor del hijo producto de esa técnica, con el camulo de

derechos y obligaciones que derivan de esa institucion.

Sin consentimiento _en matrimonio o0 concubinato, con semen de un tercero,

inseminaciéon heteréloga:

En relacion a éste supuesto y tratandose de una inseminacion artificial homaéloga y/o
heterb6loga sin consentimiento, dentro o fuera del matrimonio son idénticos los casos
a los referidos anteriormente expuestos, pues la relevante relacion que se origina a
causa de la inseminacion artificial es importante destacar que no existe relacion
paterno-filial cuando el varon NO otorgé su consentimiento, por ende, no esta

obligado a cumplir con sus deberes paterno filiales.

Dicho lo anterior, la Inseminacién Artificial que se lleve a cabo sin el consentimiento,
va encaminado prioritariamente a la exteriorizacion de la voluntad del hombre y la
mujer, pues como se habia estudiado con anterioridad, la mujer con el simple hecho
de dar a luz se presuponia la maternidad, sin embargo, con los nuevos avances en

la medicina y la nueva aplicacion de formas de inseminaciéon artificial en auge,

33 Disponible en: https://ivi.es/tratamientos-reproduccion-asistida/fecundacion-in-vitro/, [fecha de consulta:
15 de noviembre de 2018].
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también es de presuponerse la maternidad de la mujer, de tal forma que, al no
existir el consentimiento factible por el hombre, aunando que fueran pareja
matrimonial o de hecho, no habria responsabilidad méas alld que la regulada por el
Cadigo Civil para el varén.

Si hablaramos de una responsabilidad penal para el varon, tendriamos que recurrir
a delitos ya tipificados por el Codigo Penal, como pudieran ser entre ellos los que
vayan en contra de la mujer, delitos como violacion, estupro, etc. Sin embargo,
estos temas no estan sujetos a nuestra investigacion y solamente hablaremos de los

gue se situen en delitos recurrentes a la Fecundacién Asistida.

Ahora bien en relacion a la materia penal, es de destacar que se regulan
unicamente en el Cédigo Penal para la Ciudad de México ciertos delitos contenidos
en su apartado denominado: “TITULO SEGUNDO DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD REPRODUCTIVA; CAPITULO | PROCREACION ASISTIDA,
INSEMINACION ARTIFICIAL Y ESTERILIZACION FORZADA; CAPITULO I
MANIPULACION GENETICA”:

En ese orden de ideas, el articulo 151 Ter establece lo siguiente:

Articulo 151. TER.- Reglas generales para los anteriores delitos del

Capitulo I.

Tratdndose de incapaz para comprender el significado del hecho o para
resistirlo, o0 de una menor de edad, aun con su consentimiento o de quien
detente la guarda, custodia, atencién o cuidado, tutela o patria potestad
de la victima, la pena se aumentara hasta en dos terceras partes del delito

basico.

Cuando el delito se realice valiéndose de medios o circunstancias que le
proporcione su empleo, cargo o comision publicos, profesion, ministerio
religioso o cualquier otra que implique subordinacion por parte de la
victima, la pena se aumentara en una mitad de la sefialada para el delito

bésico.

En el supuesto de que el delito se realice con violencia fisica o moral o

psicoemocional aprovechandose de su ignorancia, extrema pobreza o
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cualquier otra circunstancia que hiciera mas vulnerable a la victima, se

impondré& de cinco a catorce afios de prision.

De acuerdo con los supuestos previstos en el articulo 151 ter la pena se aumenta si
el delito se comete en agravio de un incapaz mayor de edad, de un menor de edad
aun y cuando se haya obtenido la autorizacion de su representante legal.

De igual forma, se aumenta la sancion privativa de la libertad si el delito se comete
valiéndose de la relacién de subordinacion que exista entre el autor del delito y la

victima.

Se impondra una pena de prision mas alta cuando la conducta tipificada como delito
contra la libertad reproductiva se realice con violencia fisica o moral, o bien, se
ejecute la conducta punitiva aprovechandose del estado de vulnerabilidad de la

victima.

Finalmente, se regula que se perseguira por querella de parte cuando entre el sujeto

activo y el pasivo exista una relacion de matrimonio o relacion de parejas.

Como se indic6 anteriormente el Cédigo Penal regula los ilicitos referentes a

procreacion asistida, inseminacion artificial y esterilizacion forzada.

En el primer caso se considera delito la disposicion de évulo y esperma para fines

distintos a los del donante.

En el segundo supuesto, se precisa ademas, que es delito inseminar a una mujer
mayor de 18 afios sin su consentimiento; de igual forma se regula como hecho ilicito

penal el implantar un évulo fecundado sin autorizacion de la mujer.

Por dltimo, cuando a una persona se le esterilice sin su consentimiento se

considerara un delito.

Asimismo una inseminacion artificial llevada a cabo sin el consentimiento de la mujer
de acuerdo a los puntos previamente establecidos al articulo 151 ter del Cdadigo
Penal para la Ciudad de México antes citado, la autora Maria Carcaba Fernandez en
conjetura al mismo llega a una conclusion somera pero idéntica al de nuestra
legislacion, a pesar que sea de la entidad Espafiola, se sefiala que: “seria

conveniente tipificar una serie de nuevas figuras dentro de un Titulo genérico que
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contemplara, ademas, la manipulacion genética y las actuaciones contra embriones
y fetos, previendo penas de prisidén e inhabilitacion especial para el empleo o cargo

publico, profesién u oficio.”™*

En fin, esa conducta tipificada como delitos contra la libertad reproductiva son
aquellos en los que pueden incurrir los médicos, profesionistas, especialistas,
clinicas, hospitales y cualquier otra persona que realice una fertilizacion a la persona
sin su consentimiento, conlleven crio conservacion de gametos, o bien, inseminen a
persona sin su conocimiento; en caso que se cometa dicha conducta ilicita podran
ser sancionados con perder su trabajo 0 suspension en el ejercicio de su profesion.
De igual manera tratandose de clinicas se les puede condenar al cierre total y al
pago de una indemnizacion a que se haran acreedores para los titulares de clinicas
denominadas “patito”. No se analiza uno y cada uno de estos delitos, ya que fueron
objeto de un previo analisis en el Capitulo | de este trabajo.

34 Carcaba Fernandez, Maria, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién
humana, Espafia, Editorial J.M. Bosch S.A., 1995, p. 70.
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CAPITULO IV. Derecho Comparado.

Es preciso traer a colacion que en toda investigacion y como todo analisis
establecido se debe acudir a un derecho comparativo, o bien a otros sistemas
juridicos y es por ello que esta tesis no sera la excepcion, lo cual de forma
complementaria es necesario acudir a lo que Consuelo Sirvent Gutiérrez menciona
respecto a esto: “El derecho comparado tiene por objeto el andlisis de una pluralidad
de ordenamientos, no Unicamente para estudiarlos por separado, sino para
confrontarlos entre si e inferir sus analogias. Esto no solo resulta Gtil para las
investigaciones histéricas, filoséficas y de teoria general del derecho, sino que
también contribuye a mejorar el conocimiento del derecho nacional, y comprender
con mayor calidad el derecho de los pueblos extranjeros, lo cual puede ayudar a

mejorar las relaciones exteriores. >

Con el creciente avance de la tecnologia y la evolucion de la medicina en materia de
fecundacion asistida por la desmesurada demanda y la falta de un marco legal que
contemple bases juridicas y/o biomédicas solidas que atiendan al mayor de los
casos venideros y que protejan a las personas en contra de malas actuaciones
profesionales es que vemos que se cometen abusos contra las personas que

desean procrear.

En este capitulo se presenta un estudio de Derecho comparado haciendo alusién al
Estado Mexicano y la carencia de informacién y de sus leyes primarias y
secundarias que regulen adecuadamente las técnicas de reproduccion humana
asistida. Se desarrolla la regulacion de diversas entidades federativas. También se
estudian paises de diferentes continentes como son; Espafa, Alemania, Estados
Unidos de América, Canada, Argentina y desde luego México que tratan el tema

objeto de esta investigacion.
4.1 Europa.

En el continente Europeo las diferentes técnicas de inseminacion artificial son uno
de los aspectos que mas ha evolucionado en las Ultimas décadas, y que mas interés
ha suscitado en la sociedad, por la esperanza y las oportunidades que ofrece a

innumerables personas infecundas que desean tener un hijo, cuando no puede

35 Sirvent Gutiérrez, Consuelo, Sistemas Juridicos Contempordneos, 102 ed., México, Editorial Porrda, 2007, p.3.
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llevarse a cabo de manera natural y su Unica opcidon sea la experimentacion
respecto a la reproduccion asistida. Por ello, es indiscutible que la ciencia del
derecho y la medicina en el avance cientifico puedan ir colectivamente

acompafadas de una correcta regulacion al respecto.
4.1.1 Espana.

El Estado Espafiol es el primer pais en emitir una norma especializada en materia
de fecundacién asistida y pionero en Europa en dar un paso adelante en el
crecimiento de las técnicas de procreacion asistida en seres humanos, por ello es
indiscutible pasar por desapercibido este Estado, y del mismo modo, Espafa ha
sufrido diversos cambios respecto a su evolucion legislativa y, evidentemente con el
avance cientifico-tecnologico sufre cambios en sus leyes a medida que el tiempo

avanza y la medicina trasciende.

La Ley a la que nos referiremos fue expedida el 22 de Noviembre de 1988 por Juan
Carlos | Rey de Espafia denominada Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida,
mediante la cual su principal finalidad es la intervencién de la medicina ante la
esterilidad y/o infertilidad, cuando los procedimientos naturales de procreacion son

ineficaces.

Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida 35/1988.36

Esa Ley se identific6 con el nimero 35/1988 se estructura de 21 articulos, VII

Capitulos, una disposicion transitoria y una final, de tal manera que;

CAPITULO PRIMERO; hace mencion al ambito de aplicacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida, de modo que regula los diferentes métodos de
reproduccion asistida, técnicas que pudieran utilizarse en la prevencion y

tratamiento de enfermedades de origen genético o hereditario.

CAPITULO SEGUNDO: se refiere a los principios generales, en atencion a lo cual,
se llevarian a cabo las técnicas de reproduccion asistida segun lo enmarcado en el

articulo 2°, asi bien, la prohibicion de fecundar 6vulos humanos con otro fin al

36 Ley N° 35/1988. Boletin Oficial del Estado Espafiol, Madrid, Espafia, 22 de Noviembre de 1988, disponible en:
https://app.vlex.com/#vid/15515917, [fecha de consulta: 26 de octubre de 2018].
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dispuesto por la ley (art. 3°) y el sinnimero de pre embriones transferidos al Utero
(art. 4°).

CAPITULO TERCERO; que describe lo referente a los donantes, precisando su
gratuidad y el anonimato del donante como un contrato estricto de secrecia (art. 5°),
las usuarias de las técnicas; que habla de los criterios que debe allegarse la mujer
receptora de la técnica de inseminacioén artificial (art. 6°), y de los padres e hijos, lo
concerniente a la filiacion que tienen los padres para con el hijo nacido por medios
de procreacioén asistida, como sus derechos, obligaciones y medios de impugnacion
a la filiacion (art. 7°, 8°, 9°y 10°).

CAPITULO CUARTO; hace alusién a la crioconservacion y otras técnicas, que va
encaminado al semen congelado y crioconservacion del mismo en bancos
previamente autorizados y especializados, tal como el tiempo de reserva licito (art.
11°), el diagnéstico y tratamiento, conforme a la intervencién del pre embrién o
embrion con fines de valoracion, evaluacion, terapéuticos, dentro o fuera del utero,
si son viables o no (art. 12° y 13°), investigacion y experimentacion; lo atinente a la
utilizacién de gametos con fines de experimentacidn o investigacion y los casos que
se adhieran a los mencionados procedimientos se regiran por diversos requisitos,

asi como los pre embriones abortados, (art. 14°, 15°, 16°y 17°).

CAPITULO QUINTO; se refiere Unicamente a centros sanitarios y equipos
biomédicos; hace mencidon a los centros o servicios en los que se realicen las
técnicas de reproduccion asistida, el equipo biomédico y medios necesarios con los

gue contaran los centros previamente autorizados (art. 18°y 19°).

CAPITULO SEXTO; contiene las infracciones y sanciones, lo atenuante a los
castigos, infracciones, sanciones y penas, de modo que se catalogan en

infracciones graves y muy graves, (art. 20°).

CAPITULO SEPTIMO:; hace referencia a la Comision Nacional de Reproduccion
Asistida, su estructura y funciones que tiene esta Comision relacionada con la

fertilidad humana (art. 21°).

Ahora bien, previo analisis y sintesis de la Ley antedicha se debe hacer puntual
consideracion y énfasis en los articulos 4° y 11° por su vital relevancia para el

presente estudio y que a continuacion se trascribe;
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Articulo 4°. Se transferiran al Gtero solamente el nUmero de preembriones
considerado cientificamente como el mas adecuado para asegurar

razonablemente el embarazo

Con relacion al articulo previamente citado, en ésta clausula establecida, podemos
percatarnos de una escasez de esfuerzo por parte del legislador por la falta de
claridad en su redaccion, puesto que, ¢ Cual es el niumero cientificamente adecuado
para transferir embriones?, el cuerpo legislativo omitié fijar un namero cierto y lo
deja abierto; es decir, la norma es confusa e imprecisa respecto al nimero de

transferencias de preembriones al Gtero de la mujer.
Por otra parte el articulo 11° de la Ley que se comenta establece:
Articulo 11°.

1. El semen podra crioconservarse en bancos de gametos autorizados
durante un tiempo maximo de cinco afios.

2. No se autorizara la crioconservacion de 6vulos con fines de reproduccion
asistida, en tanto no haya suficientes garantias sobre la viabilidad de los
ovulos después de su descongelacion.

3. Los preembriones sobrantes de una FIV, por no transferidos al Gtero, se
crioconservaran en los bancos autorizados, por un maximo de cinco
afnos.

4. Pasados dos afios de crioconservacion de gametos o preembriones que
no procedan de donantes, quedaran a disposicion de los bancos

correspondientes.

En consecuencia, el legislador en la ley no detalla con precision el vocablo “viable”,
del articulo 11°, y que mas adelante, en su articulo subsecuente refiere a la
“viabilidad del preembrion” lo que conllevaria a un término tal vez confuso o incierto,
por tanto, ese embridon no debe estar muerto para ser viable, o bien, no es apta su
transferencia al Utero de la mujer para su natural desarrollo; en fin, el Diccionario de
la Real Academia Espafiola, sefiala que “viable” es: “que puede vivir. Un embrion in
vitro puede convertirse en feto viable”,3" sin embargo, deja la posibilidad abierta, por

no tratarse de una definicion concisa, sin embargo, hace caso omiso al embridén o

37Real Academia Espafiiola, Diccionario de la lengua espafola, disponible en: http://www.rae.es/, Viable.
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preembriones, de lo cual ha sido estudio por el mismo derecho, por otra parte y con
base a los articulos transcritos, se abordan diversos temas referentes a la posible
abundancia de embriones sobrantes por la realizacion de diferentes métodos
artificiales de inseminacion y con ello ¢ Qué pasa con los preembriones sobrantes?,
¢A donde van?, ¢Qué hacen con ellos?, respuestas a preguntas que se permiten

resolver en la Ley emitida subsecuente a esta Ley 35/1988.
Con posterioridad se emiti6 la Ley 45/2003, misma que se analiza a continuacion.

Con quince afios posteriores a la emision de la primera Ley 35/1988 de 22 de
noviembre, se han observado delimitaciones y lagunas debido al gran avance de la
tecnologia y la medicina; por lo tanto es primordial regular esas mejorias en el

ambito legal.

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, junto con la medicina han sido las
emprendedoras y ello ha originado un vacio juridico en diversas materias juridicas,

como la civil y la penal.

Desde nuestro punto de vista seria casi imposible que las disciplinas de Derecho y
Medicina se conjeturen a la par, en vista de que la ciencia progresa rapidamente
dejando al Derecho con lagunas normativas; en consecuencia, se deja en un estado
de indefension a las personas e individuos usuarios de estas técnicas, por esta
razon, los legisladores deben subsanar esas lagunas de una manera agil y breve,

dado que el derecho es y debe ser cambiante y progresista.

En la exposicion de motivos de la Ley 45/2003 que reforma la Ley 35/1988, previo
analisis del articulo 4°, con la modificacién del 2003 se aprecia que se reduce a un
namero cierto de transferencia de embriones (tres) al Gtero de la mujer, con el fin de
reducir el exceso de preembriones sobrantes y el nUmero de partos multiples; en el
articulo 11° se habla de la crioconservacion de los preembriones sobrantes de una
Fecundacion In Vitro (FIV), asi como el concepto de viabilidad, sin embargo, el
punto medular de este articulo son aquellos preembriones que no fueron
transferidos al Utero de la mujer, de modo que se presuponia una crioconservacion
en los bancos por un maximo de cinco afos, no obstante, pasado este tiempo, la ley
no determinaba el destino de dichos pre embriones crioconservados no transferidos,

por ello se da entrada en vigor en la Ley 45/2003.
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Dicho lo anterior, en la exposicion de motivos de la Ley 45/2003 se expone; “Segun
la Ley 35/1988, en Espafia solo esta permitido investigar con pre embriones viables
si dicha investigacion tiene caracter diagnostico, terapéutico, o preventivo para el
propio pre embrion. En este sentido, cualquier investigacion que se realizara con

otros fines solo podria utilizar preembriones humanos muertos o no viables...

En la nueva redaccion del articulo 11° de la Ley 35/1988, ademas de modificar el
tiempo de crioconservacion de ovocitos, se establecen nuevos requisitos para los
casos previstos en el articulo 4°, en los que se produzca la crioconservacion de
preembriones supernumerarios. En estos casos, las parejas deberan firmar un
compromiso de responsabilidad sobre sus preembriones supernumerarios, que se
mantendran crioconservados por un plazo maximo equivalente a la vida feértil de la

mujer, con el objeto de que le sean transferidos en intentos posteriores. 8

En atencion a lo anterior, es necesario hacer referencia a los articulos 4° y 11°, por
haber sido los mismos motivos de reforma en la Ley que se analiza, ya que debido
al incesante avance médico y cientifico es primordial dilucidar las carencias que
preliminarmente se habian acotado en la Ley 35/1988 y que en la Ley 45/2003

guedaron redactados en los siguientes términos;
“Articulo 4.

1. Con caracter previo al inicio del tratamiento, el equipo médico
analizara la situacion de cada mujer o de cada pareja, con el objeto de
gue, teniendo en cuenta su proyecto reproductivo y de acuerdo con lo
establecido en los apartados 2 y 3 de este articulo y en el apartado 3
del articulo 11, pueda ajustar aquellos aspectos del tratamiento
relacionados con la intensidad de la estimulacion ovérica, el nUmero
de ovocitos que se pretenden fecundar y el nUmero de pre embriones
gue se va a transferir. Para ello se tendrdn en cuenta las

circunstancias particulares de la mujer, tales como su edad, su

38 Véase exposicion de motivos de la Ley N° 45/2003, Boletin Oficial del Estado Espafiol, Madrid,
Espana, 21 de Noviembre de 2003, disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/2003/11/22/pdfs/A41458-41463.pdf, [fecha de consulta: 26 de
octubre de 2018].
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historial clinico o las posibles causas de esterilidad. En todo caso, el
tratamiento debera evitar la gestacion multiple, la practica de la
reduccion embrionaria 'y la generacion de preembriones
supernumerarios.

Solo se autoriza la transferencia de un maximo de tres preembriones
en una mujer en cada ciclo.

Se fecundard un maximo de tres ovocitos que puedan ser
transferidos a la mujer en el mismo ciclo, salvo en los casos en los

que lo impida la patologia de base de los progenitores.

Las tipologias fisiopatologicas de estos casos en los que se permita

fecundar un ndmero mayor de ovocitos, siempre que sea asumible por la

pareja dentro de su proyecto reproductivo, seran especificados en un

protocolo elaborado por el Ministerio de Sanidad y Consumo con el

asesoramiento e informe previo de la Comisidbn Nacional de

Reproduccién Humana Asistida. ™

Ahora bien, como se habia mencionado con anterioridad y tal como se desprende

del articulo citado, nos podemos percatar que se le anexan varios puntos al articulo
4°, debido a lo cual, solo se permitira la transferencia maxima de tres preembriones

por cada ciclo; se entrelaza el mismo numeral con el articulo 11° ya que se procura

evitar la gestacion multiple y la generacién de preembriones excedentes, se indica el

destino de los embriones congelados con anterioridad en la Ley 35/1988 y que en la

Ley 45/2003 se le otorga un fin en concreto. Por la importancia de dicha hip6tesis

normativa se cita continuacion;

“Articulo 11.

1. El semen podré crioconservarse en bancos de gametos autorizados al

menos durante la vida del donante.

Se autoriza la crioconservacion de ovulos con fines de reproduccion
asistida, dentro de experiencias controladas en los términos

reglamentariamente establecidos. A partir del momento en el que

39 f[dem.
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4.

exista evidencia cientifica de la seguridad y eficacia de estas técnicas
de crioconservacion, el Ministerio de Sanidad y Consumo podra
autorizar el uso generalizado de las mismas, si se considerara
adecuado tras la evaluaciéon correspondiente de dichas experiencias

controladas.

Cuando en los casos excepcionales previstos en el apartado 3 del
articulo 4 se hayan generado preembriones supernumerarios seran
crioconservados por un plazo equivalente a la vida fértil de la mujer
con el objeto de que se le puedan transferir en intentos posteriores.
En estos casos, los progenitores deberan firmar un «compromiso de
responsabilidad sobre sus preembriones crioconservados». En él se
incluird una clausula por la que la pareja o la mujer, en su caso,
otorgaran su consentimiento para que, en el supuesto de que los
preembriones crioconservados no les fueran transferidos en el plazo
previsto, sean donados con fines reproductivos como Unica

alternativa.

Antes de iniciar un tratamiento de reproduccion asistida sera
necesario comprobar que la pareja, o la mujer en su caso, no tengan
preembriones crioconservados en algun centro nacional de
reproduccion asistida. Si se comprobara su existencia, y salvo que
concurra alguno de los impedimentos previstos en esta ley para

disponer de ellos, no se podra iniciar un nuevo tratamiento.

Los centros de fecundacion in vitro que procedan a la
crioconservacion de preembriones humanos de acuerdo con lo
establecido en este articulo, deberan disponer de un seguro o
instrumento equivalente, que garantice su capacidad para compensar
econdmicamente a las parejas en el supuesto de que se produjera un

accidente que afecte a los preembriones crioconservados.
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6. El incumplimiento de lo establecido en este articulo y en el articulo 4
de esta ley podra dar lugar a la suspension temporal o pérdida de la

autorizacion como centro de reproduccién humana asistida. ™0
Podemos resumir el contenido del articulo anterior en los siguientes puntos:

> El semen se conservara hasta la vida del donante.

» Crioconservacion de ovulos con fines reproductivos.

» Los preembriones supernumerarios seran crioconservados hasta que se

extinga la vida fértil de la mujer.

» La pareja otorgard su consentimiento para que los preembriones

crioconservados sean donados con fines reproductivos, en caso de no ser

utilizados.

Luego entonces, podemos sefialar como diferencias entre la Ley 45/2003 y la Ley

de 35/1988 los siguientes puntos:

= Mantener el semen crioconservado en los bancos especialistas al menos

durante la vida del donante, distinto a la ley de 1988 que era Unicamente por

cinco anos.

= EnlaLey de 1988 no se permitia la crioconservacion de évulos para fines de

reproduccion asistida, por consecuencia, en la Ley de 2003 si se permite.

= Los progenitores y la donacion de pre embriones crioconservados seran sin

intencion de lucro, y que el Unico fin sea el reproductivo para otras parejas

gue lo soliciten como una alternativa a su infertilidad, mediante el cual, los

progenitores deberan firmar un compromiso de responsabilidad sobre sus

preembriones crioconservados. En él se incluira una clausula por la que la

pareja o la mujer, en su caso, otorgaran su consentimiento para que, en el

supuesto de que los preembriones crioconservados no les fueran transferidos

en el plazo previsto (plazo equivalente a la vida feértil de la mujer), sean

donados con fines reproductivos; cuando anteriormente se regulaba la

crioconservacion como maximo de cinco arios.

40 fdem.
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» La compensacion econdmica por parte de los centros de fecundacion in
vitroen el supuesto de que se ocasionara algun accidente que afecte a los
preembriones crioconservados que no existia en la anterior normatividad.

= Para culminar, se establece como consecuencia la posible suspension
temporal o pérdida de la autorizacibn como centro de reproducciéon humana

asistida cuando incurra en una responsabilidad.

Por dltimo, es de mencionar que esta Ley sufre otra modificacion, a la vez que la
medicina y la tecnologia evoluciona y con ello se emite una nueva Ley subsecuente,
gué de la misma manera pretende enmendar las causas/casos que surgen por
cuestiones de avance cientifico en la vida cotidiana, asi entonces analizaremos a

continuacion la Ley 14/2006.

Ley 14/2006.

Previo andlisis de las leyes anteriormente citadas, podemos apreciar como la
ciencia, la medicina y la tecnologia avanzan y el Derecho como principal garante del
orden publico y principal defensor de las garantias, derechos y obligaciones de las
personas, debe trascender en coyuntura con las demas ciencias, de tal forma que
las leyes evolucionen con base a las expectativas y demanda de la sociedad misma,
de modo que en la Ley que se cita a continuacion, encontramos que el legislador fue

MAs minucioso respecto a la practica por este tipo de procreacion asistida.

Ahora bien, lo primero que observamos es que en esta Ley 14/2006 es la premura
con la que se modifica o deroga las leyes antes mencionadas en comparacion con
las leyes del 1988 y 2003 respetivamente; Sobre las Técnicas de Reproduccion
Asistida tenian un contenido de 21 articulos, VII Capitulos, una disposicion
transitoria y una disposicién final y debido a la evolucién cientifica, el derecho tiene
como responsabilidad allegarse de medios para enmendar las lagunas que pudieran

ocasionar estos avances tecnologicos.

En ese orden de ideas, la Ley 14/2006 se constituye de 28 articulos, VIII capitulos,
seis disposiciones adicionales, una disposicion derogatoria y tres disposiciones
finales; y a nuestro parecer es una ley mas completa y competitiva con relacion al
desarrollo de la sociedad, la medicina y la ciencia, por lo cual, es menester dar un

preambulo del contenido de la misma para su comparacion, diferencia y avance
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cientifico-juridico que ha conllevado un cambio a las personas en la practica de las

diferentes técnicas de reproduccion humana asistida.

La Ley que se analiza se resume en; CAPITULO I, Disposiciones generales, articulo
1° (objeto y ambito de aplicacidén de la Ley), acorde a la regulacién de la aplicacion
de las técnicas de reproduccién humana asistidas, regulacién de los supuestos y
requisitos de utilizacion de gametos y preembriones crioconservados, asi como; la
prohibicion de clonacion de seres vivos, articulo 2° (técnicas de reproduccion
humana asistida), que a diferencia de la primera ley se vincula con la Comision
Nacional de Reproduccion Humana Asistida y el Gobierno, mediante decreto y
previo informe avalado por la nombrada Comision, articulo 3° (las condiciones
personales de la aplicacién de las técnicas), que va desde la aplicacién de técnicas
de reproduccion asistida unicamente cuando haya posibilidades de éxito y aplicarlas
Nno suponga un riesgo grave para la salud de la paciente y de su descendencia, la
autorizacion de la trasferencia de preembriones en un maximo de tres por cada
ciclo, informacion y asesoramiento de dichas técnicas, aceptacion y lo condicionado
a la mujer receptora de estas técnicas de reproduccién humana, articulo 4°
(requisitos de los centros y servicios de reproduccion asistida), que refiere la
practica de las técnicas de reproduccion asistida, autorizacion, solo se podra llevar a
cabo en centros o0 servicios sanitarios previamente autorizados por autoridad

sanitaria.

En el CAPITULO I, cuya denominacion es participantes en las técnicas de
reproduccion humana asistida, articulo 5° (donantes y los contratos de donacion), es
el referente a la donacién de gametos y preembriones serd de una forma gratuita y
con la finalidades previamente autorizadas por la ley en mencion, la revocacion de
una donacioén, un contrato entre donantes y el centros previamente autorizados, la
confidencialidad del donante respecto a los datos de identidad, el derecho de los
nacidos a obtener informacién general de los donantes, solo en casos de vital
importancia que pongan en peligro la vida o salud del hijo, como lo es también la
edad de donacién de gametos (18 afios) y buena salud psicofisica y capacidad de
obra, asi también el articulo 6° (los usuarios de estas técnicas de reproduccién
humana), no es mas que lo intrinsecamente relativo a la mujer, como puede ser la
edad para poder ser usuario o receptora de las técnicas (18 afios), la proporcién a la

mujer de informacién previa a su consentimiento relacionada a los posibles riesgos y
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tratamientos para ella misma, el embarazo y su descendencia, articulo 7° (la filiacién
de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida), que solo hace
referencia a los nacidos por este tipo de técnicas se acatardn por las leyes civiles,
articulo 8° (determinacion legal de la filiacion), que va encaminada a la filiacion
matrimonial del hijo nacido por reproduccion asistida no se podra impugnar en
ningun caso por ninguno de los cényuges si en el momento de la fecundacion
ambos firmaron su consentimiento legal, independientemente de si la fecundacion
se realizO con gametos propios o de donante, articulo 9° (la premoriencia del
marido), que resaltando este punto refiere a un uso “post mortem” la cual no se
determinaria como legal tal filiacibn si el marido muere cuando el material
reproductor no se encontrase en el Gtero de la mujer en la fecha de la muerte del
varén, como también la mujer puede podra utilizar el semen de su marido para una
fecundacion posterior durante los 12 meses posteriores a la muerte, si éste firmé su
consentimiento expreso para ello antes de morir, y en este caso se hace
concerniente por vez primera en el articulo 10° (la gestacion por sustitucion), que sin

paradoja alguna en Espafia esta prohibida.

CAPITULO Ill, La crioconservacion y otras técnicas coadyuvantes de las de
reproduccion asistida, articulo 11° (la crioconservacion de gametos y preembriones),
la Ley puntualiza que el semen, la utilizacion de ovocitos, tejidos ovaricos, pre
embriones crioconservados en su punto 4. Habla de los posibles destinos de los
gametos obtenidos, que son; a) su utilizacién por la propia mujer o su cényuge, b) la
donacion con fines reproductivos, ¢) la donacion con fines de investigacion, d) el
cese de su crioconservacion sin otra utilizacion, para cualquiera de los fines citados
requerira del consentimiento informado correspondiente debidamente acreditado por
autoridad sanitaria, en el caso de los preembriones y ovocitos criopreservados
debera renovarse cada 2 afos, y en el supuesto del semen, cada afio de igual
manera, la crioconservaciéon de gametos y preembriones deberan disponer de un
seguro o garantia financiera para compensar econémicamente a las parejas en el
supuesto de que se haya un accidente que afecte a dicha crioconservacion, etc.,
articulo 12° (Diagnéstico Preimplantacional), menciona que los centros previamente
autorizados podran practicar diagnosticos pre implantacionales Unicamente con

fines terapéuticos, como; a) la deteccion de enfermedades hereditarias graves, b) la
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deteccion de otras alteraciones que puedan comprometer la viabilidad del pre

embridn y la aplicacion de técnicas de diagnostico preimplantacional con otros fines.

En el CAPITULO IV, Investigacién con gametos y preembriones humanos, articulo
13° (técnicas terapéuticas en el pre embrion), cualquier intervencidn que sea con
fines terapéuticos solamente se llevardn a cabo si cumplen con los siguientes
requisitos; a) que la pareja o, en su caso, la mujer sola haya sido debidamente
informada, b) que se trate de patologias con un diagnéstico preciso, prondstico
grave 0 muy grave, c) que no se alteren los caracteres hereditarios y d) que se
realice en centros sanitarios autorizados, previa autorizacion de autoridad sanitaria
correspondiente e informes favorable de la Comision Nacional de Reproduccion
Humana, articulo 14° (utilizacién de gametos con fines de investigacion), que data
gue los gametos que solo seran utilizados con fines de investigacion no podran
transferirseles a mujeres ni originar preembriones, ya que los mismos solo
precederian con fines de investigacion, articulo 15° (utilizacion de preembriones con
fines de investigacion), refiere del excedente que se tenga de los preembriones solo
se autorizara su investigacion mediante los siguientes puntos; a) consentimiento
escrito de la pareja, o bien, de la mujer previo explicacion pormenorizada, b) que el
pre embridon no se haya desarrollado in vitro mas alla de 14 dias de la fecundacion
del ovocito, c) la investigacion se realice en centro autorizados, d) que se realice con
base en un proyecto debidamente presentado y autorizado por las autoridades
sanitarias correspondientes previo informe favorable de la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida, etc., articulo 16° (conservacion y utilizacion de los
pre embriones para utilizacion), referente a los preembriones excedentes se
conservaran cuando exista consentimiento de la pareja 0 mujer previamente
informados en los centros de reproduccién asistida correspondientes y la utilizacion
efectiva del pre embrion con fines de investigacion de un proyecto enconcreto en

centro autorizados.

Por su parte el CAPITULO V, centro sanitarios y equipos biomédicos, articulo 17°
(calificacion y autorizacion de los centros de reproduccion asistida), refiere a todos
los centros o servicios que lleven a cabo estas practicas de reproduccion asistida,
bancos de gametos y preembriones, articulo 18° (condiciones de funcionamiento de
los centros y equipos), referentes a los equipos biomédicos y la direccion que se

utilicen en los centros o servicios de reproduccion asistida en que trabajan incurriran
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en las responsabilidades que legalmente correspondan si violan el secreto de la
identidad de los donantes, si realizan mala practica con las técnicas de reproduccion
humana asistida o los materiales biolégicos correspondientes, regula los datos de
las historias clinicas, con excepcion de la identidad de los donantes, los cuales
seran puestas a disposicion de la mujer receptora y su pareja o del hijo nacido por
estas técnicas o de sus representantes legales cuando llegue a su mayoria de edad,
si asi lo solicitasen, etc., articulo 19° (auditorias de funcionamiento), los centros de
reproduccion humana asistida se someterdn a revision con la periodicidad que

establezcan las autoridades sanitarias correspondientes.

En el CAPITULO VI, Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida, articulo
20° (objeto, composicion y funciones), se regula a dicho 6rgano y se precisa que es
un oOrgano colegiado, permanente y consultivo, recabar4d informes y/o
asesoramientos y en su punto 4, sera preceptivo el informe de la Comision en los
siguientes supuestos; a) para la autorizacibn de una técnica con fines de
experimentacion, b) para la utilizacion ocasional o casos en concreto no previstos en
dicha Ley, c) para la autorizacion de préacticas terapéuticas, d) para la autorizacion
de proyectos de investigacion, e) elaboracion de disposiciones generales y f) en

cualquier otro supuesto legal o reglamentariamente previsto, etc.

El CAPITULO VII, Registros Nacionales de Reproduccion Asistida, articulo 21°,
(registro nacional de donantes), se expone que es aquel registro administrativo del
cual se inscriben los donantes de gametos y preembriones, etc., articulo 22°
(registro nacional de actividad y resultados de los centros y servicios de
reproduccion asistida), con caracter asociado o independiente del anterior, regulara
la constitucion, organizacion y funcionamiento de un Registro de actividad de los
centros y servicios de reproduccion asistida, los cuales deberan hacer publicos los
datos de actividad de los centros previamente mencionados con una periodicidad de
un afio, entre otros casos, articulo 23° (suministro de informacién), los centros
donde se practican estas técnicas estan obligados a proporcionar la informacion

precisa para su adecuado funcionamiento.

Por otra parte el CAPITULO VIII, infracciones y sanciones, articulo 24° (normas
generales), regula que cuando se transgredan las normas contenidas en la Ley

seran objeto de sanciones administrativas correspondientes y si esta recurriera a ser
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un delito o falta, el rgano administrativo dara vista al Ministerio Fiscal, y de no
adecuarse a un delito se proseguira con un procedimiento administrativo, en ningun
caso se sancionara doble vez por el mismo hecho y regula la prescripcion de las
infracciones graves y muy graves, articulo 25° (responsables), de conformidad con
lo previsto en el articulo 130.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, articulo 26°
(infracciones), lo referente a las infracciones de las técnicas de reproduccion
asistida, que van desde leves, graves y muy graves, articulo 27° (sanciones), lo
concerniente a las infracciones que seran sancionadas por multas pecuniarias y su
cuantia se determinara con base a lo grave de la infraccion, etc., articulo 28°

(competencia sancionadora), norma lo referente a los 6rganos competentes.

DISPOSICIONES ADICIONALES, Disposicién primera (preembriones
crioconservados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley), lo referente a la
entrada de vigor de este Ley las parejas 0, en su caso, la mujer, decidiran el destino
de dichos preembriones mediante la firma del consentimiento informado,
Disposicién segunda (Comision de seguimiento y control de donacién y utilizacion
de células y tejidos humanos), dicha comisibn mantendrd su composicion,
competencia y reglas de funcionamiento actuales, dependiente del Instituto de
Salud, Disposicion tercera (Organizacion Nacional de Trasplantes), se modifica el
organismo Centro Nacional de Trasplantes y Medicina Regenerativa, creado por la
Ley 45/2003, de 21 de noviembre, la que modifica la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre y pasa denominarse Organizacion Nacional de Trasplantes, entre sus
fines son; a) coordinar la politica general de donacién y trasplantes de 6rganos y
tejidos, b) promover e impulsar la donacién de 6rganos y tejidos, ¢) promover e
impulsar el trasplante de érganos y tejidos en Espafia, d) promover la formacion
continua en materia de donacion, trasplante de 6rganos vy tejidos, e) desarrollar,
mantener, custodiar, y analizar los datos de registros de origen, f) asesorar al
Ministerio de Sanidad y Consumo, entre otras, Disposicion cuarta (Banco Nacional
de Lineas Celulares), se adscribe al Ministerio de Sanidad y Consumo, a través del
Instituto de Salud, Disposicidbn quinta (Garantia de no discriminacion de las
personas con discapacidad), con lo dispuesto a la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
las personas con discapacidades gozaran de los derechos y facultades reconocidas
en esta Ley en igualdad de oportunidades, DISPOSICIONES DEROGATORIAS,

Disposicion derogatoria Unica (Derogacion normativa), a la entra en vigor de esta
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Ley, quedan derogadas todas las disposiciones de la Ley 35/1988 y la Ley 45/2003

sobre Técnicas de Reproduccion Asistida.*!

Ahora bien, previo extracto de la Ley en estudio, podemos advertir que han llevado
a cabo un estudio mas meticuloso y acorde a las necesidades demandadas por la
sociedad y el derecho en si, en comparacion a la primera Ley emitida en noviembre
de 1988 y en coyuntura a la Ley del 2006 la cual se rige por estandares meédico-
éticos y que se sistematizan por criterios meédicos, decretos y normativas en materia
de reproduccion asistida se puede enunciar que la Ley otorga un derecho de que
toda mujer mayor de 18 afios y con la capacidad de obligarse podré ser usuaria de
los diferentes métodos que la Ley establece y que hemos mencionado en su
apartado correspondiente, se concede un derecho no importando su orientacion

sexual de la persona o su estado civil.

Por otra parte, de la ley destacael tratamientode la donacion de gametos, el
indiscutible contrato de secrecia del donante, por lo que los hijos nacidos mediante
este tipo de procreacion asistida y las madres receptoras tienen derecho a obtener

informacion general de los donantes que no lleve en lo absoluto a su identidad.

En otro orden de ideas, y resaltando lo importante de la Ley en mencion, en la Ley
NO estan regulados temas referentes a trasplantes de (teros y la maternidad
subrogada (mal llamados vientres de alquiler), como se observa en la estructura de
la misma; en cambio, se encuentra mas detallada en cada articulo, es de enfatizar
qgue al articulo 4° se le modificé el contenido y quedo: “requisitos de los centros y
servicios de reproduccion asistida”, del cual se desprendia el maximo de
trasferencia de preembriones (tres) y que hasta el momento se encuentra situado en
el articulo 3° en relacion al articulo 11° se reforma su contenido y ahora se
denomina “crioconservacion de gametos y preembriones” y que se desprenden
diversos puntos preliminarmente examinados; y lo que es de vital importancia, en
ésta Ley se permite acudir a las diferentes tipo de técnicas no solo por problemas de
fertilidad o esterilidad, sino también del mismo modo admite una planificacion de

vida, como la eleccion de la familia monoparental, o el aplazamiento de la

41 Ley N° 14/2006. Boletin Oficial del Estado Espafiol. Madrid, Espafia, 26 de Mayo de 2006, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9292, [fecha de consulta: 26 de octubre de 2018].
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maternidad con gametos propios de la paciente o de algun tercero a través de la

técnica de la congelacion de ovocitos

Esta Ley que hemos referido en altimo término es la que esta vigente en Espafia y
al amparo de la misma se realizan las diferentes técnicas de reproduccion humana

asistida.
4.1.2 Alemania.

Es de mencionar que el Estado esta regulado mediante un sistema juridico
Democrata Parlamentario. El sistema politico aleman opera bajo un marco
establecido en su Constitucion de 1949 conocido como la “Grundgesetz”’. Cuenta
Alemania con una normatividad en materia de Reproduccién Humana Asistida es de
percatarse que es una de las Leyes mas prohibitivas. La Ley que se aborda a
continuacion tiene un exceso de sanciones impuestas y redactadas, se denomina
“Ley de proteccion del embrion 745/90” emitida el 13 de Diciembre de 1990 que a

continuidad se aborda para su estudio.

Ley Unica 745/9042

La Ley No. 745/90 esta constituida por 13 articulos y se denomina “Ley de
proteccion del embrion”, el Articulo 1° llamado utilizacion abusiva de las técnicas de
reproduccion, que en términos amplios prevé una sancién privativa de la libertad a
quién transfiera a una mujer el 6vulo de otra, fecundar artificialmente 6vulo con fines
distintos a los indicados preliminarmente, que es la obtencion de un embarazo, en
este caso se limita como maxime la trasferencia de tres embriones en un ciclo, con
el apercibimiento de no exceder de este numero al momento de implantacion en la
mujer en un solo ciclo, asi como, la practica de fecundacion artificial o trasferencia
de embrion a una mujer dispuesta a abandonarlo en forma definitiva a terceros

luego de su parto.

En el Articulo 2° denominado utilizacion abusiva de embriones humanos, de igual
manera, queda prohibido y es acreedor de una pena corporal a quien enajene un
embrion concebido de forma extracorporea con fin distinto al de provocar un

embarazo.

42 Disponible en: https://www.bioeticaweb.com/alemania-ley-de-protecciasn-del-embriasn-n-74590-del-

131290/, [fecha de consulta: 26 de octubre de 2018].
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El articulo 3° cuyo titulo es interdiccion de la seleccion del sexo, establece que
gueda prohibida la fecundacion artificialmente del évulo con un espermatozoide
seleccionado alterando sus cromosomas sexuales, con la excepcién que la
seleccion del espermatozoide se efectle para proteger al nifio de algun tipo de

enfermedad grave hereditaria o ligada al sexo.

Por su parte, se refiere el articulo 4° a la fecundacion y trasferencia autoritaria de
embriones y fecundacion post mortem; prevé que sera sancionado de igual manera
a quién fecunde artificialmente évulo sin el consentimiento de quién proporciono los
gametos para que se originara el embarazo; del mismo modo, se prohibe la
trasferencia de embribn a mujer sin su consentimiento, asi como, la fecundacién

artificial de 6vulo con esperma de hombre previamente fallecido.

El articulo 5° denominado modificacién artificial de células sexuales durante el curso
de la gametogénesis, prohibe y sanciona de la misma forma a quien altere
artificialmente la informacién genética contenida en la célula sexual, al igual que su

simple tentativa.

El articulo 6° cuyo rubro es clonacion, precisa que esa practica es punible y con
pena privativa de libertad a quién provoque artificialmente la formacion genética

gue otro embridn, feto, ser humano vivo o muerto.

En ese mismo tenor el articulo 7° al que se identifica como creacion de quimeras e
hibridos, sanciona a quién proceda a formar quimeras o hibridos con la obtencion de
embrion con el fin de intercambiar informacion genética mezclandose asi material
biol6gico humano con algun otro que provenga de un animal; de la misma forma, se

prohibe la implantacién de embrion animal en una mujer y viceversa.

El articulo 8° regulado como definiciones, en este numeral se expone un concepto
significativo a términos como; el “embrion”, el “ovulo humano fecundado” y la “célula

sexual humana en cualquier estadio de la gametogénesis”.

El articulo 9° designado como habilitacion para las practicas, hace alusion
unicamente al “médico” como sujeto exclusivo con facultad de practicar fecundacion

artificial y trasferencia de embrién a la mujer.
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Por su parte, el articulo 10° hace referencia a la clausula de conciencia, conforme a
lo cual nadie puede ser obligado a efectuar una fecundacion artificial o participar en

una.

El articulo 11° regula el incumplimiento de la habilitacion, precisando que es
merecedor de una sancion a quien efectué fecundacion artificial o trasferencia de

embridn en contra de lo dispuesto en el articulo 9°.

El articulo 12°, llamado; disposiciones concernientes a las multas, regula las
sanciones que se impondran, por ejemplo, a quien no tenga ese grado de médico, la
persona que transgreda lo dispuesto en el articulo 9° y conserve embrién u 6vulo

humano.

Finalmente en el articulo 13° se sefiala la fecha de entrada en vigencia, la cual

tendra efecto a partir de 1 de enero de 1991.

Como hemos advertido previo andlisis y resumen de la Ley en cuestion, la misma en
cada uno de sus articulos conlleva una sancion privativa de la libertad, asi como una
multa, sin embargo, lo relevante es que Unicamente los primeros 7 articulos hacen
referencia a la inseminacion artificial y sus prohibiciones, los subsecuentes
solamente son definiciones y la exclusividad del médico de ejercer y llevar a cabo
estas practicas de fecundacion artificial, siguiendo la misma linea, es notable traer a
colacion que en su articulo 9° hace referencia precisamente a un “médico”, lo que
conllevaria a revisar que todo especialista en reproduccion humana asistida,

ginecologo y/o profesion derivada de la misma materia esta excluido.

Asimismo, podemos apreciar que la Ley en comento desde un inicio hace cita a
todas las prohibiciones aplicables a la fecundacién artificial; entre las que se
encuentran la crioconservacion embrionaria, asi como, la utilizacion de la misma
para fines de investigacion o cientificos, la maternidad subrogada o mal llamada
‘renta de vientres”; se prohibe la enajenacion de embriones, al igual que la creacion
de los mismos con otros fines distintos a la procreacion asistida, del mismo modo; la
manipulacion genética para la seleccion de sexo del producto, pero si se permite
con la finalidad de evitar una enfermedad grave o hereditaria; la produccién de un
embridn sin previo consentimiento del varén o la mujer, titulares de los gametos

reproductivos y, en lo referente a la fecundacion post mortem, queda estrictamente
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prohibida el regular que la inseminacion de 6vulo con semen de persona ya fallecida
no se permite; por ultimo queda prohibida la clonacién, tanto de embriones, fetos,
seres humanos vivos o muertos, la creacion de quimeras o hibridos, que es la
combinacion de los gametos reproductivos provenientes de seres humanos con
algun otro tipo de células germinales de tipo animal, temas que no se encuentran
reguladas por dicha ley que se analiza y que a nuestro parecer se encuentra muy
lejos y escueta de informacion en comparacion de la ya regulada y normalizada en

el Estado Espaiiol.

La falta de informacion no es idonea para la aplicacion o practica de técnicas de
inseminacioén artificial en paises faltantes de conceptos normativos, ya que traeria
consigo la ineficacia, falta de cuidado fisico-moral de la mujer, irresponsabilidad
médica en su aplicacion; una proteccion juridica que como obligacion tiene el
Estado de velar por el bienestar integro de las personas y, por consecuencia trae
consigo lo que se llamaria “turismo reproductivo”, ya que llamaria a personas
infecundas extranjeras cansadas de intentarlo de manera natural y necesitadas de

un sucesor a costa de su propia suerte.
4.2 América del Norte.

Hablar respecto al tema de inseminacion artificial es una materia indiscutiblemente
de gran interés y sumamente amplia, no solamente social, ya que no Unicamente
trata de aquellas personas que sufren de problemas de esterilidad o infertilidad, ya
gue alrededor de la misma se plantean problematicas de indole biomédica, éticas y
de derecho, por ello, es importante discutir y solucionar estos sucesos que se han
venido acaeciendo y que constituyen un hecho para la humanidad y probablemente
un enigmatico dilema para el mundo en particular, por esa razén, Canada y Estados
Unidos tratdndose de dos paises de naturaleza evolutiva y vanguardista, tratan de
regular esta postura que tiene la medicina frente al derecho, sin embargo, es algo
irrefutable que derecho y medicina no iran acompafiadas conjuntamente, ya que la
capacidad de reaccion que tiene la tecnologia con relacion a la medicina es breve,
en cambio, la capacidad de reaccion de la tecnologia en afinidad al Derecho es muy
sosegada, y prueba de ello es el primer nacimiento que data desde 1985 por una

gestacion subrogada en Estados Unidos.
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4.2.1 Estados Unidos de América.

Como es conocido el sistema juridico regulador de Estados Unidos es el El
Common Law, ya que el misma precede desde su historia del derecho
norteamericano a su periodo colonial; es decir, se remonta a las trece colonias, las
mismas que poseian diversa estructura legal y por ende con divergentes
competencias legislativas acordes al estatus que poseian cada una de ellas, por esa
razon y en la actualidad cada estado que integra a la Nacion estadounidense es
independiente para si y con sus restricciones y condiciones referentes a su
regularizacién. Por tanto, los Estados Unidos de América en lo tocante al tema de
“procreacion artificial”’, fue el precursor de la maternidad subrogada, pionero en ver
nacer al primer nifio por ese método reproductor que data de 198543, empero,
aunque la gran mayoria de los estados partes no tienen implicitamente una

regulacion en ese sentido.

En Estados Unidos existen diferentes estados independientes de los cuales se
restringe la practica y aplicacion de algun tipo de inseminacion artificial o gestaciéon
subrogada, sin embargo, la mayoria de estos territorios aunque no tengan norma
expresa, se manifiestan positivos en la aplicacion de esta practica de reproduccion

humana asistida.

En consecuencia, en Estados Unidos no existe alguna legislacién Federal que
regule la inseminacion artificial o gestacién subrogada, ya que cada Estado se rige
por norma diferente, luego entonces hay casos de estados en donde se rige y esta

“‘permitido con ley explicita”, “permitido sin ley explicita”, “permitido con precaucion”

y “prohibida o penada” como podemos observar en lo planteado a continuacion:

Permitido con ley explicita**

Los siguientes estados en los que si esta regulada esta practica ademas del acceso
a la gestacion subrogada sin imponer restricciones 0 muy pocas, son el caso de
California, Connecticut, Delaware, Maine, Nevada, Nuevo Hampshire y del distrito
de Columbia, otros estados que también cuentan de una ley pero establecen

algunas restricciones, como la obligacion de la pareja de estar casada son;

43 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, op. cit., nota 13, p. 275.
4 Disponible en: https://surrofair.com/es/gestacion-subrogada-estados-unidos/, [fecha de consulta: 26 de
octubre de 2018].
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Arkansas, Florida, Illinois, Dakota del Norte, Texas, Utah o Virginia

Occidental.

Permitido sin ley explicita

De la misma manera, se mencionan los estados en los que se permite el acceso a la
gestacion subrogada sin alguna regulacion, porque esta forma de procreacion
asistida ha demostrado ser confiable son; Alabama, Carolina del Norte, Carolina
del Sur, Colorado, Dakota del Sur, Georgia, Hawdi, Kansas, Kentucky,
Maryland, Massachusetts, Minnesota, Misuri, Nuevo México, Ohio, Oklahoma,

Oregén, Pensilvania, Rhode Island, Vermont y Wisconsin.

Permitido con precaucién

En este grupo de Estados se permite de igual forma las diferentes técnicas de
reproduccion humana asistida, inclusive la maternidad gestante y que no estan
reguladas por alguna norma, sin embargo, se tiene que proceder con precaucion y
cumplir con los requisitos exigidos por el Estado en cuestion son; Alaska, Arizona,
Idaho, Indiana, lowa, Misisipi, Montana, Nebraska, Tennessee, Virginia y

Wyoming.

Prohibido o penado

Para concluir, podriamos aludir que en ningun estado de la Nacién en estudio
se prohibe dicho acceso a la procreacion asistida, sin embargo, no se es
recomendable la aplicacion de la misma en Luisiana, las restricciones son
exigentes y solamente las parejas de heterosexuales y casadas podrian tener
acceso, en Michigan, Nueva Jersey, Nueva York o en el estado de
Washington, solamente es posible la modalidad altruista. EI comercio y
explotacion de esta practica de maternidad subrogada puede constituir un

delito sancionado con multa o pena corporal.

A continuacion, se muestra una imagen del territorio Estadounidense y sus

diferentes Estados relativos a la gestacion subrogada;
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‘No obstante, podemos clasificar los estados segun su
permisibilidad en materia de gestacion subrogada en cuatro grupos

diferenciados:

Estados ‘surrogacy-friendly’ con ley explicita

Estados ‘surrogacy-friendly’ sin ley explicita

Estados donde la gestacidén subrogada es posible con precaucion

Estados donde se prohibe o se penaliza”

= Permitido N
con ley explicita

Permitido

sin ley explicita
Posible con
precaucion

Prohibido o
penado

000000®

(Imagen tomada de la pagina web https://surrofair.com/es/gestacion-

subrogada-estados-unidos/)

Previo andlisis de los Estados Unidos de América, vemos que en la mayoria de los
estados integrantes de la Nacién, se estad permitida la aplicacién de este tipo de
inseminacién artificial, mediante el cual es preciso traer a colacion ya que en su
generalidad se hace mencion solamente a la “gestaciéon subrogada”, tema que no
compete su estudio minucioso de esta investigacion, pero que es de vital
importancia su nombramiento en la siguiente tesis por ser parte fundamental de la
inseminacién artificial y su derecho comparativo, materia de estudio del presente

capitulo.
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4.2.2 Canada.

Analogamente el Pais de Canada se encuentra constituido por un sistema juridico
mixto por asi decirse, en vista de que se adhiere por un lado al Common Law, y por
ende se encuentra en grado de semejanza con los Estados Unidos de América, con
la excepcion de “Quebec” por tratarse de un Derecho Civil Francés, entonces,
hablariamos que existen dos sistemas juridicos distintos, el de “Common Law” y
“Civil Law™>%, mediante el cual el primero se rige por provincias y el segundo por un

Derecho Positivo vigente en la provincia de Quebec.

No obstante, lo concerniente al tema en cuestion, la Reproduccion Humana Asistida
en Canadad es permitida, sin embargo, no fue hasta la “Ley concerniente a la
procreacion asistida y la investigacion conexa” de 11 de febrero de 2004 que se

regulo.

Por otra parte, podemos observar que en su Cadigo Civil de la provincia de Quebec
hace mencién a la “filiacion de nifios nacidos de procreacién asistida” en su Capitulo
[.1, que se regula del articulo 538 al 542, citado al idioma inglés “CHAPTER I.1
(FILIATION OF CHILDREN BORN OF ASSISTED PROCREATION)™#¢ y que a
grandes rasgos y con base a nuestra traduccion, se establecen como puntos

medulares los siguientes textos aunados a los articulos previamente citados;

e En este apartado se reconoce como se ha de llevar a cabo la practica de
procreacion asistida para personas del mismo sexo, por lo cual, esta por
demas hacer mencién que se permite la unién matrimonial entre personas del

mismo Ssexo.

4> Santa Pinter, Jose Julio, Sintesis de la ensefianza del Derecho en el Canadd, Biblioteca Juridica de la UNAM,
disponible en: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-
mx/article/viewFile/25394/22796, [fecha de consulta: 18 de octubre de 2018].

6yéase el Capitulo I.1 “Filiacién de nifios nacidos de procreacion asistida”, del Cédigo Civil de Quebec, Canads,
disponible en:
https://books.google.com.mx/books?id=4QwFCgAAQBAJ& pg=PT193&Ipg=PT193&dq=FILIATION+OF+CHILDRE
N+BORN+OF+ASSISTED+PROCREATION+civil+code+of+quebec&source=bl&ots=NuEYfyBBEq&sig=mWuxMKvT9
wDDQOdZPzGIbEVWb60&hl=es-
419&sa=X&ved=2ahUKEwjF6_D4meveAhXly1MKHcgAD80Q6AEWA30ECAgQAQH#V=0nepage&q=FILIATION%20
OF%20CHILDREN%20BORN%200F%20ASSISTED%20PROCREATION%20civil%20code%200f%20quebec&f=false,
[fecha de consulta: 10 de noviembre de 2018].
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e Hace mencién a la filiacion de un nifio nacido por procreacion asistida, la cual
se establece por el simple hecho de nacer y se equipara a una filiacion como
si fuese hijo consanguineo.

e Del mismo modo, desvirtia y exime a la persona que contribuye con el
material biolégico (donante) de cualquier vinculo paterno-filial que tenga con
el producto efectuado por procreacion asistida.

e Asi bien, el nifio nacido mediante procreacion asistida durante matrimonio o
una union civil (concubinato), o bien, con 300 dias después de la disolucion o
anulacion del mismo.

e De la misma forma, se prohibe la maternidad subrogada en la provincia de
Quebec.

e Por ultimo, toda informacién confidencial relacionada con la procreacion

asistida, se mantendra en secrecia.

Como podemos observar de la informacion previamente establecida, Canada se rige
mediante un sistema complejo, el Common law y el Civil law, alusivo a un sistema
americano y francés aplicandose a la provincia de Quebec su Cédigo Civil
regulatorio, no obstante, es necesario traer a colacion que la Ley se encuentra
escueta relacionada al tema de Reproduccion Humana Asistida, sin embargo, en la
misma legislacion mediante andlisis previo se acredita el acceso a este tipo de
practicas, aunque las mismas sean deficientes, pero destaca el concepto altruista

gue se pide para las personas que habitan en esta entidad.
4.3 América Latina.

Durante las Ultimas décadas del Siglo XX, América Latina y el Caribe han
presenciado los auges tecnologicos y cientificos, asi como su desmesurada
regulacion hibrida de Medicina, Derecho y su ambito multidisciplinario en diversos
continentes como Europa y América del Norte, debido a esto, paises latinos como
Argentina y México son participes de conceptos y dificultades derivados de la salud
sexual y la reproduccion humana, por esa razén “hemos presenciado un cambio de
orientacién en la atencion de la salud y en la practica médica. Este nuevo enfoque
propone también un nuevo objeto de estudio hacia el cual se desplazan los

esfuerzos de la investigacion. Asi, superando la meta tradicional de curar, la
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medicina moderna se ha propuesto evitar las enfermedades, y, finalmente,

anticiparse a su aparicion”.*’

Es por ello que con las aportaciones antedichas de Europa y América del Norte,
paises como Argentina y México se suman al problema que surge de las parejas y
su imposibilidad de procrear de forma natural y optan por alternativas poco
ortodoxas mediante técnicas y con ayuda de la tecnologia para tratar la infertilidad y
permitirles a las parejas el cometido de concebir un hijo con su informacion

genética.

Por esta razon, fue a comienzos del Siglo XXI que el campo de la Reproduccion
Asistida ha generado controversias no solamente en un parametro mundial, ya que
el mismo radica en la necesidad y/o derechos que tienen los seres humanos a tener
hijos biologicos, por ese motivo, organismos como la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) consideraria que la infertilidad puede ser un problema evidentemente
superado gracias a la aplicacion de diversas técnicas de Reproduccion Asistida
como medio de procreacion, sin embargo, en Derecho asi como en diferentes ramas
de la vida, es materia de conflicto como medios de defensa de derechos humanos el
considerarse estas practicas dentro de materias de salud sexual, derecho a la
reproduccion, a la intimidad, la privacidad familiar y derivadas de las institucion de la
familia, por consiguiente, Argentina como pionero de la Inseminacion Artificial en
Ameérica Latina procura regular la carencia de informacién y sustento juridico de
estos métodos procreativos, aunado a esto, México como punto de partida de esta
investigacion al tema de Reproduccion Humana Asistida se adiciona a la lista como
pais latino, pese a que ésta entidad no contempla regulacion alguna referente al
asunto en cuestion, por esta razon, seran objeto de estudio estos dos paises
latinoamericanos comparandose si es posible con los paises desarrollados

anteriormente mencionados.
4.3.1 Argentina.

Actualmente en América Latina el suefio de procrear un hijo, ya no es una falacia y
Argentina como pais pionero no podia ser la excepcion, con el apoyo de la Ley
26.862 en coyuntura de su reglamento amparan esa necesidad de ser padres o

47 Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana Esther, Procreacién humana artificial; un desafio bioético, Buenos Aires,
Editorial Depalma, 1995, p. 137.
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madres a aquellas personas incapaces o infecundas de procrear de forma natural,
mediante el cual a grandes rasgos posibilita y maximiza ese derecho que tienen
consagrados los seres humanos de formar una familia que se caracteriza por el
auxilio del avance cientifico, en vista de que la evolucion es un movil imparable, el
derecho debe seguir sus pasos, aunque éste su término de respuesta sea tardia,
por ello el Estado Argentino como pionero en la aplicacion de estas técnicas esta en
la lista de paises que cuentan con los procedimientos médicos de Reproduccion
Humana Asistida que regulan este tipo de métodos, una caracteristica singular es
gue éste derecho se encuentra convenido tanto en tratados internacionales como
derechos inherentes a todo ser viviente para fundar una familia, por ese motivo
Argentina emitié su Ley 26.862 de la “Reproduccion Medicamente Asistida”, la cual
fue promulgada el 25 de junio de 2013 y consta de 12 articulos y por otra parte su
Reglamento por decreto 953/2013 a la “Reproduccion Medicamente Asistida” el cual
se integra de 10 articulos; base de su normatividad y a la cual nos referimos a

continuacion:

Ley 26.862 de la “Reproduccion Medicamente Asistida™®

Con este nuevo hallazgo médico-cientifico, es necesaria su reglamentaciéon y con
ello, damos a exponer distintos puntos medulares de esta innovadora forma de
concepcién, que con la ayuda de la evolucion de la medicina seria absurda su no
regulacion; por lo cual es necesaria traer a colacion la Ley antes citada cuyos

principales postulados son los siguientes:

» Se crea un registro en la que estaran inscritos todos aquellos
establecimientos sanitarios para la aplicacion de procedimientos o técnicas
de reproduccion asistida.

» Contiene las atribuciones y derechos a las servicios de reproduccion
medicamente asistidas que tienen todas las personas, mayores de edad, por
lo tanto, se abre a un panorama extenso e igualatorio, sin discriminacion de

raza, orientacion sexual o estado civil.

8 Confréntese Ley N° 26.862. Boletin Oficial de la Republica Argentina. Buenos Aires, Argentina, 25 de Junio de
2013, disponible en: http://www.msal.gob.ar/prensa/index.php/noticias-de-la-semana/1416-se-reglamento-
la-ley-26862-de-reproduccion-medicamente-asistida, [fecha de consulta: 30 de octubre de 2018].

93



> Respecto a su cobertura es de precisar que el sector publico de la salud
incorporaracomo prestaciones obligatorias; ademas de brindar a sus afiliados
o beneficiarios, una cobertura integral e interdisciplinaria, diagnésticos,
medicamentos, terapias, procedimientos y técnicas de reproduccion asistidas
de alta y baja complejidad que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
precisa quedan “comprendidos” las cobertura de servicios de guarda de
gametos o tejidos reproductivos, inclusivo a personas menores de 18 afos
que sufren de un trastorno o enfermedad que por intervenciones quirdrgicas
puedan comprometer su capacidad de procrear en un futuro.

> A fin de garantizar el objetivo de la presente Ley de acceso al procedimiento
y técnicas de reproduccion medicamente asistidas, el Ministerio de Salud de

la Nacién Argentina proveerd asignacion presupuestaria anualmente.

Ahora bien, podemos percatarnos de la escueta y falta de informacion que conlleva
la misma, dejando un vacio legal en relacion con paises del primer mundo como los
preliminarmente nombrados y estudiados, por este motivo el pais estaba aun lejos
de alcanzar ese potencial fidedigno de procedimientos de procreacion humana
asistida, por conceptos o factores culturales, econdémicos, sociales, ideoldgicos o de
conocimiento; sin embargo, es de enfatizar que su articulo 9 nos habla de una
asignacion presupuestaria que el Estado otorgara para su aplicacion: asi entonces,
las personas con bajos recursos, o bien, toda persona que desee realizar este tipo
procedimientos tendria acceso limitativo, con base en esto, surgirian entonces
cuestiones referentes a su gratuidad, o bien, cual es esa cobertura presupuestaria y
a quienes es aplicable, preguntas a vacios legales, éticos o culturales son a los que

nos referimos con la promulgacién de antedicha Ley.

Se emitié6 también, el Reglamento de la Ley en comento, que por importancia se

analiza a continuacion:

Reglamento a la Ley 26.8624°

En la Ley 26.862 se pretende fundamentar la intencién del legisladores de ampliar
los derechos de todas las personas, ello en relacion a los tiempos evolutivos

cambiantes e inclusive en el ambito social y la salud misma, en el marco de una

49 fdem.
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sociedad que trasciende y aceptando la diversidad cultural, es por ello que las
disposiciones reglamentarias permiten el funcionamiento de los articulos
determinados en la Ley 26.862, sin embargo, es importante indicar que la enunciada
ley y su reglamento son aproximadamente uniformes, puesto que, al dar lectura de
las mismas son casi idénticas y su variacion es Unicamente en la mencion de otras

Instituciones Publicas y sus funciones, obligaciones, campanias, etc.

En consecuencia, y en lo referente al articulo 2° (de las definiciones), se amplian
dos més, que en la misma Ley solamente insinuaba y no se establecian un
concepto como el de las técnicas de reproduccion medicamente asistida que da un
concepto previo, y el de “técnicas de baja complejidad y técnicas de alta

complejidad”.

Visto lo anterior, es significativo como el crecimiento tecnolégico, cientifico y medico
se propaga y trasciende sin dar vuelta atras, es por ello que en la actualidad el
Gobierno Argentino advirtio los huecos gigantescos legalmente hablando que
contiene su Ley 26.862, y no fue hasta el afio 2016 que surge este proyecto de Ley,
gue a nuestra consideracion es el mas adecuado e idéneo para su aplicaciéon, de
modo que el mismo proyecto consta de 124 articulos y que se denomina: “LEY
INTEGRAL DE TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA MEDICAMENTE
ASISTIDA”, en atencién a lo cual es utopico resumirla por su magnitud, por ello, es
menester mencionar el porqué de su surgimiento como a la letra relata la misma en
su ultimo apartado denominado “FUNDAMENTOS”:

El presente proyecto tiene como base el presentado el 27 de mayo de
2014...

Sucede que la ley 26.862 que se denomina de "técnicas de reproduccion
asistida" del 2013 reglamentada por el decreto 956/2013 es, en realidad,
una normativa a nivel nacional centrada en la cuestion de la cobertura
médica, pero a pesar de su sancion, continda un preocupante vacio legal,
ya gue no se cuenta con una ley integral, sistémica y coherente de TRHA,
brindando reglas claras y precisas sobre los tratamientos vy
procedimientos que compromete esta practica médica que, precisamente,
al contar con la intervencibn médica se la denomina en el presente

proyecto técnicas de reproduccion humana médicamente asistida.
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Las aristas que comprenden las TRHA son tantas y tan complejas -no
s6lo involucran aspectos meédicos, sino también juridicos, éticos y
psicosociales- que es absolutamente necesario conocer en profundidad
cuéles son todas ellas para lograr una regulacién acorde con el avance

de la ciencia médica y a la vez, proteger todos los derechos en juego.

El presente proyecto toma como punto de partida varias herramientas
juridicas obligatorias a ser tenidas en cuenta para la elaboracion de una
normativa compleja como la que aqui se acompafia. En primer lugar, se
complementan algunas cuestiones que han sido reguladas de manera
general pero sin especificar en la mencionada ley 26.862 y su decreto
reglamentario 956/2013 como la donacién de gametos y embriones o la
preservacion de la fertilidad, por citar algunos.

En segundo término, se tiene en cuenta la regulacién que se sigue en el
Caddigo Civil y Comercial de la Nacién vigente desde el 01/08/2015, en el
gue se incorporan las TRHA como un tercer tipo filial con autonomia y
caracteristicas propias, en la cual, la nocién de voluntad procreacional,
consentimiento informado y su revocacion cumplen un rol esencial
(capitulo V dedicado a la "Filiacion" en el que se regula la filiaciébn por
naturaleza como la derivada de las TRHA del Libro Segundo sobre
"Relaciones de Familia"). Asi también, la regulacién que se propone en lo
relativo al comienzo de la existencia de la persona humana (art. 19) que
expresa:. "La existencia de la persona humana comienza con la
concepcion”. Qué se entiende por concepcién es una respuesta que ha
esgrimido de manera clara y contundente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica
del 28/11/2012. En este importante precedente, los derechos humanos
involucrados sobre los cuales se ahonda son: a) el derecho a la vida
intima y familiar; b) el derecho a la integridad personal en relacion con la
autonomia personal y la salud sexual y reproductiva; c) el derecho a
gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico y d) el

principio de no discriminacion.
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Con este proyecto de ley se pretende alcanzar una deuda pendiente
como lo es contar con una legislacion integral y sistémica en un campo
tan complejo y de tanta importancia practica como lo es la reproduccion
humana asistida. Se trata de un proyecto de ley que permite, amplia,
aclara y profundiza el goce de varios derechos humanos, pero
previéndose de que ello lo sea de manera responsable, permitiéndose un
uso controlado de la medicina para un objetivo loable como lo es la
posibilidad de que varios nifios puedan nacer gracias al desarrollo de la
ciencia; brindandose respuestas claras a materias sensibles que suscitan
cuestionamientos éticos, fundado en los avances legislativos que
observan una gran cantidad de paises que tienen una gran experiencia

en la materia...”™0

Ahora bien, es indispensable hacer mencion de este proyecto de Ley que
anteriormente se expuso, es por eso que la propuesta de ley antes aludida en
comparacion con otras leyes de diversos Paises ya analizados, de nuestra parte
seria osado decir que es de las leyes o propuestas de ley mas completas, con un
discernimiento mas elocuente y legal para toda persona que desee llevar a cabo
alguno de los métodos de reproduccion humana asistida, puesto que la misma no
solamente incluye materias como serian los multiculturales, econdémicos, éticos,
meédicos, cientificos y al derecho evidentemente, en consecuencia es de
considerarse realzar que la ley en comento en comparacién con los diferentes
paises como Espafia, Alemania, Estados Unidos de América, Canada y es singular,

exclusiva y diferente a las otras como ya se ha establecido.

Para finalizar, es fundamental Unicamente hacer referencia que de la busqueda
pertinente en el “Boletin Oficial de la Republica Argentina” no encontramos si el
mismo proyecto de ley fue aprobado, sin embargo, solamente hay una reforma a la
Ley 26.862 que por “Resolucién 1 - E/2017 en la Ciudad de Buenos Aires, con fecha

02 de enero de 2017 sancionada y publicada dos dias después a su aprobaciéon™?,

50 Disponible en: http://www.samer.org.ar/pdf/PROYECTO LEY_ESPECIAL_E_INTEGRAL_DE_TRHA.pdf, [fecha
de consulta: 10 de septiembre de 2018].

51 Disponible en: https://www.boletinoficial.gob.ar/#!DetalleNorma/157263/20170104, [fecha de consulta: 26
de octubre de 2018].
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es interesante hacer notar que existen cambios trascendentales y dividida en TRES

ANEXOS, empero a nuestro juicio queda aun escueto de informacion.
4.3.2 México.

Con el perfeccionamiento de los avances cientificos, tecnologicos y en la medicina,
dan apertura a una nueva era referente al tema de Inseminacion Atrtificial o
Reproduccion Humana Asistida, es por ello que con los estudios previos de
legislaciones, reglamentos o normas reguladoras de diversos Estados participes de
la Reproduccién Asistida es momento idoneo para advertir la aplicacion de su uso,
esclarecimiento y acceso de multicitado método de procreacién en nuestro pais,
debido a que con la previa particion y comparaciéon de capitulos previamente
analizados se puede contar con cimientos suficientes para discernir los alcances y
posibles limitaciones que la Legislacion Mexicana regula en sus leyes, tanto
primarias como secundarias, si es que en las mismas se encuentra regulacion

alguna referente a nuestro punto medular de estudio de la presente tesis.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Previo proemio, es de dar comienzo por nuestra Carta Magna que es la Ley
fundamental que rige nuestro sistema juridico mexicano, nuestra Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuya investigacion ya fue sintetizada y

estudiada en capitulo correspondiente.

Nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, abarca diversos
articulos aunados al objeto de estudio de la presente investigacion, relacionado con
las distintas técnicas o métodos de Reproduccion Humana Asistida, por
consiguiente en su articulo 4° de nuestra Carta Magna decreta uno de los derechos
inherentes a toda persona, el tocante al derecho a la proteccion de la salud y la
procreacion a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y
espaciamiento de sus hijos, como lo establece el articulo 4° de nuestra Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos a continuacion:

Articulo 4o. El vardn y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la

organizacion y el desarrollo de la familia.
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Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades Federativas
en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion

XVI del articulo 73 de esta Constitucion...

Podemos observar de su parrafo segundo y su exposicion el mencionado derecho
de formar una familia propia, con esto el Estado garantiza o respalda que se lleve a
cabo la proteccion de nuestros derechos, adn en los casos en los que se dificulte
implementar un procedimiento de procreacion no del todo natural, para propiciar el
desarrollo integro de la familia, esto dirigido a las personas infecundas o

imposibilitados de concebir de forma natural.

En consecuencia, el precepto constitucional es claro en otorgar al ciudadano de un
derecho personalisimo del cual el Estado es garante en facilitar los medios para el
acceso a Servicios de Salud, mediante Instituciones de atencibn médica, de suerte
gue todas las personas dentro de la Republica Mexicana, sin distincién alguna,
gozaran de los derechos humanos reconocidos por la Constitucién en su articulo 1°

gue a continuacion se suscribe:

Articulo 1o0. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccidén, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que

esta Constitucion establece.

Por este motivo, en el estado Mexicano cualquier persona, sin importar su estado
civil u orientacion sexual es merecedor de este derecho basando su peticién en los
parrafos trascritos previamente, debido a lo anterior, resulta de mayor importancia

un concepto de mayor determinacion, asi con el apoyo de la Secretaria de Salud y
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el Estado se garantice como competentes y apropiados el uso de estos

procedimientos de Reproduccion Asistida.
Constitucion Politica de la Ciudad de México.

Aunado a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en
comparacién a la misma, en su Capitulo Il de los derecho humanos, el Articulo 6
que se denomina: “Ciudad de libertades y derechos” en relacion a la organizacion y
proteccion de la familia se regula de la siguiente manera en su apartado D)

“Derechos de las familias lo siguiente:
Constitucion Politica de la Ciudad de México

Articulo 6. Ciudad de libertades y derechos.

D. Derechos de las familias

1. Se reconoce a las familias la mas amplia proteccién, en su ambito
individual y colectivo, asi como su aporte en la construccién y bienestar
de la sociedad por su contribucién al cuidado, formacion, desarrollo y

transmision de saberes para la vida, valores culturales, éticos y sociales.

2. Todas las estructuras, manifestaciones y formas de comunidad familiar
son reconocidas en igualdad de derechos, protegidas integralmente por la

ley y apoyadas en sus tareas de cuidado.

3. Se implementara una politica publica de atencion y proteccién a las

familias de la Ciudad de México.

Como se puede observar, en la Constitucion Local de la Ciudad de México se hace
referencia a la proteccion de la familia en un ambito general, como puede ser a las
familias constituidas en matrimonio, concubinato, sociedad en convivencia, parejas
del mismo sexo y solteras, para su formacion, desarrollo, transmision de saberes,
valores culturales, éticos y sociales, asi como su igualdad de derechos y su

proteccion de sus derechos humanos mencionados en dicha constitucion.
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Ahora bien, en su articulo 6 apartado E) Derechos sexuales y F) Derechos

reproductivos de la normatividad en comento, hacen mencion al tema medular de la

presente investigacion; por lo que para un mayor estudio de la Constitucion de la

Ciudad de México se transcribe para su estudio:

E. Derechos sexuales

Toda persona tiene derecho a la sexualidad; a decidir sobre la misma y
con quién compartirla; a ejercerla de forma libre, responsable e
informada, sin discriminacion, con respeto a la preferencia sexual, la
orientacion sexual, la identidad de género, la expresion de género y las
caracteristicas sexuales, sin coercibn o violencia; asi como a la
educacion en sexualidad y servicios de salud integrales, con informacion
completa, cientifica, no estereotipada, diversa y laica. Se respetara la

autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes.

F. Derechos reproductivos

1. Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, voluntaria e

2.

informada tener hijos o no, con quién y el numero e intervalo entre
éstos, de forma segura, sin coaccion ni violencia, asi como a recibir
servicios integrales para acceder al mas alto nivel de salud reproductiva
posible y el acceso a informacién sobre reproduccion asistida.
Las autoridades adoptaran medidas para prevenir, investigar, sancionar y
reparar la esterilizacion involuntaria o cualquier otro tipo de método

anticonceptivo forzado, asi como la violencia obstétrica.

Estos apartados citados de la Constitucion local denotan los siguientes puntos:

Sobre la sexualidad de cualquier persona de ejercerla de forma libre,
responsable e informada, sin discriminacion, con respeto a la preferencia y
orientacidon sexual, la identidad y expresién de género y las caracteristicas
sexuales, sin coercion o violencia.

Lo concerniente a los derechos reproductivos a decidir de manera libre,
voluntaria e informada tener hijos o0 no, con quién y el nimero e intervalo

entre éstos, de forma segura, sin coaccion ni violencia, asi como a recibir
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servicios integrales para acceder al mas alto nivel de salud reproductiva

posible y el acceso a informacion sobre reproduccién asistida.

Previo analisis de la reglamentacion citada, vemos que en la Ciudad de México si
nos habla de los derechos reproductivos y decidir de manera libre, voluntaria y el
namero e intervalo entre éstos, por ello es importante traer a colacién al tema de la
presente tesis su regulacion previa y que las personas pueden optar por algun
meétodo de reproduccion asistida que es objeto de comparacion y estudio asimilar a
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que solo refiere a los

derechos procreativos de forma general como ya se ha estudiado previamente.
Ley General de Salud

De modo similar, la misma Ley General de la Salud se fundamenta a partir del
articulo 4° constitucional previamente citado y decretado en su articulo 1° de la
misma Ley general, con base a este tenor no es mas que una generalidad de
conceptos y bases conferidos de la Constitucion a la Ley y ésta a las personas, por
lo que queda demostrar que esta norma secundaria estd carente de informacién
referida al tema de inseminacion artificial, por ello en su articulo 3° en sus fracciones
VIl y XI de la Ley General de la Salud, es materia de salubridad; la planificacion
familiar y la investigacion para la salud en seres humanos, como a la letra se

establece:
Ley General de la Salud

ARTICULO 30. En los términos de esta Ley, es materia de salubridad

general:

VII. La planificacion familiar;

Xl. La coordinacion de la investigacion para la salud y el control de ésta

en los seres humanos
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El mencionado articulo, conlleva un problema que es objeto de estudio de esta
materia, ya que se entraria en conflicto si la Inseminacién Atrtificial ingresa como
esquema de Salud referente a planificacion familiar, ya que la mencionada
disposicion se designa en diversas disposiciones y articulos de esta Ley General,
como lo es en su Capitulo VI, de los Servicios de Planificacion Familiar articulo 67

gue a la letra se describe:
CAPITULO VI
Servicios de Planificacién Familiar

Articulo 67. La planificacion familiar tiene caracter prioritario. En sus
actividades se debe incluir la informacion y orientacion educativa para los
adolescentes y jovenes. Asimismo, para disminuir el riesgo reproductivo,
se debe informar a la mujer y al hombre sobre la inconveniencia del
embarazo antes de los 20 afios o bien después de los 35, asi como la
conveniencia de espaciar los embarazos y reducir su nimero; todo ello,
mediante una correcta informacién anticonceptiva, la cual debe ser

oportuna, eficaz y completa a la pareja.

Los servicios que se presten en la materia constituyen un medio para el
ejercicio del derecho de toda persona a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nUmero y espaciamiento de los hijos,

con pleno respeto a su dignidad...

Previo lo anterior, se puede observar que hace alusién al articulo 4° constitucional y
su planificacién familiar, libre, responsable e informada, asi como el niumero y
espaciamiento de hijos, sin embargo, y en lo tocante al tema de inseminacion
artificial no hace mencion y referencia alguna del manejo o uso de un procedimiento

de reproduccion asistida.

Ahora bien, aunado al tema en comento es preciso trascribir el articulo subsecuente,

articulo 68° fraccion IV de la misma disposicion legal:

Articulo 68. Los servicios de planificacion familiar comprenden:
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IV. El apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion,
infertilidad humana, planificacion familiar y biologia de la reproduccion

humana;

En consecuencia, lo que se establece en este articulo y se enfatiza con las palabras
“‘infertilidad humana” es que es el motivo primordial para buscar otro medio o
practica de procreacion asistida, por esta razén el fomento a la investigacion de otro
método de concepcidn no natural le es conferida al Estado con apoyo de la
Secretaria de Salud, la creacion de una Ley, o bien, regulacidon tacita de la

Inseminacioén Atrtificial en orientacion al desarrollo cientifico-tecnoldgico.

Por ultimo, es de mencionarse el Titulo Decimocuarto, que es lo tocante a la
donacion de trasplantes y perdida de la vida, que se determinan del articulo 313 al
345 como importantes, por tratarse de temas derivados de la Reproduccién Asistida,
como son las donaciones, trasplantes de o6rganos, tejidos y células de seres
humanos, como pueden ser los gametos reproductivos del vardén y la mujer

respectivamente.

Reglamento de la Ley General de la Salud en Materia de Investigacion para la
Salud.

Toda vez que ya se tomdé en consideracidon este reglamento en el capitulo | de la
presente, queda mencionar solo que el mismo se cred con el objeto de orientar y

desarrollar la investigacion cientifica y tecnoldgica destinada a la Salud misma.

Como lo menciona en su Capitulo 1V “De la investigacion en Mujeres en Edad Feértil,
Embarazadas, durante el Trabajo de Parto, Puerperio, Lactancia y Recién Nacidos;
de la utilizacién de Embriones, Obitos y Fetos y de la Fertilizacion Asistida.”, del cual
consta del articulo 40 al 56, por ello, se lleva a cabo un analisis meticuloso y breve
de diversas disposiciones que a nuestro criterio es importante enfatizar por su

esencial importancia al tema.

Del Capitulo 1V de la legislacion en comento es sustancial la trascripcion del articulo

40°y sus fracciones Ill, IV y Xl por su relacion con la fertilizacion asistida:

Articulo 40. Para los efectos de este Reglamento se entiende por:
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l1l. Embridn.- El producto de la concepcidn desde la fecundacion del 6vulo
hasta el final de la decimosegunda semana de gestion;

IV. Feto.- El producto de la concepcion desde el principio de la

decimotercera semana de la gestacion hasta su expulsidon o extraccion;

Xl. Fertilizacion asistida.- Es aquélla en que la inseminacion es artificial

(homéloga o heterdloga) e incluye la fertilizacion en vitro.

Es de destacar que el articulo conceptualiza diferentes términos como los ya
citados, sin embargo, los relevantes y por hacer mencién al tema son el concepto de
embridn, feto y fertilizacion asistida, por lo que lleva a presumir que estan permitidos
los métodos de reproduccién humana asistida; sobre el tema es menester aludir al

articulo 43 del mismo ordenamiento que por su importancia se cita a continuacion:

Articulo 43. Para realizar investigaciones en mujeres embarazadas,
durante el trabajo de parto, puerperio y lactancia; en nacimientos vivo o
muertos; de utilizacion de embriones, 6bitos o fetos; y para la fertilizacion
asistida, se requiere obtener la carta de consentimiento informado de la
mujer y de su conyuge o concubinario de acuerdo a lo estipulado en los
articulos 21 y 22 de este Reglamento, previa informacion de los riesgos

posibles para el embrién, feto o recién nacido en su caso.

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

embridn, feto o recién nacido.

El citado articulo constrifie que cualquier investigacion en mujeres embarazadas,
durante trabajo de parto, purperio y lactancia, utilizacion de embriones, fetos para la
fertilizacién asistida es sustancial la carta de consentimiento informado, tanto de la
mujer, conyuge o concubinario con relacién al articulo 21 y 22 de este reglamento
en cita, que a continuacion se citan de igual manera por ser de vital importancia

tratandose del tema de fertilizacion asistida;
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Articulo 21. para que el consentimiento informado se considere existente,
el sujeto de investigacién o, en su caso, su representante legal debera
recibir una explicacion clara y completa, de tal forma que pueda

comprenderla, por lo menos, sobre los siguientes aspectos:
I. La justificacion y los objetivos de la investigacion;

Il. Los procedimientos que vayan a usarse Yy su propoésito, incluyendo la

identificacion de los procedimientos que son experimentales;
lll. Las molestias o los riesgos esperados;
IV. Los beneficios que puedan observarse;

V. Los procedimientos alternativos que pudieran ser ventajosos para el

sujeto;

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;

VII. La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento y dejar
de participar en el estudio, sin que por ello se creen prejuicios para

continuar su cuidado y tratamiento;

VIII. La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se mantendra

la confidencialidad de la informacién relacionada con su privacidad;

IX. ElI compromiso de proporcionarle 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 indemnizacion a que
legalmente tendria derecho, por parte de la institucion de atencion a la
salud, en el caso de dafios que la ameriten, directamente causados por la

investigacion, y

XI. Que si existen gastos adicionales, éstos seran absorbidos por el

presupuesto de la investigacion.
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Articulo 22. El consentimiento informado debera formularse por escrito y
debera formularse por escrito y debera reunir los siguientes requisitos:

|. Sera elaborado por el investigador principal, indicando la informacion
sefialada en el articulo anterior y de acuerdo a la norma técnica que

emita la Secretaria;

|l.- Sera revisado y, en su caso, aprobado por la Comision de Etica de la

institucion de atencién a la salud;

lll.- Indicara los nombres y direcciones de dos testigos y la relacién que

éstos tengan con el sujeto de investigacion;

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

persona que él designe, y

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

de investigacion o de su representante legal.

Para finalizar, este apartado de la misma manera es sustancial citar el articulo 56

del Reglamento en comento por su vital trascendencia:

Articulo 56. La investigacion sobre fertilizacion asistida so6lo sera
admisible cuando se aplique a la solucion de problemas de esterilidad
gue no se puedan resolver de otra manera, respetandose el punto de
vista moral, cultural y social de la pareja, aun si éste difiere con el de

investigador.

Es fundamental aludir a este articulo, ya que el mismo se encuadra en el supuesto
de la infertilidad, por lo cual las personas tendran acceso a los procedimientos de
reproduccion asistida y solo aquellas que padezcan de problemas de esterilidad que

no se pueda resolver de otra manera su necesidad de procrear un hijo.

Es necesario ahora analizar algunas legislaciones locales en las que se encuentre

regulada la fertilizacion asistida en sus leyes secundarias.
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Estudio critico-analitico de diversos Estados parte de la Republica Mexicana.

Ahora bien, es de puntualizar que en el Estado Mexicano son escasos los estatutos
0 normas legales con que cuenta cada entidad estatal aunado al tema medular de
investigacion, sin embargo es importante insinuar que en México aunque la materia
en comento carece de una debida regulacion, se llevan a cabo procedimientos de
Inseminacion Artificial por la demanda requerida por las personas que padecen de

infertilidad o esterilidad, enfermedad patdgena que es problema de indole mundial.
Iniciamos el presente estudio con la normatividad del:
Estado Soberano de Tabasco.

Partiendo del estudio de diversas legislaciones halladas dentro del territorio,
encontramos que Tabasco, es un Estado pionero en explorar temas de reproduccion
humana asistida, aunado a esto su Codigo Civil, establece como una capacidad de
goce del ser humano como aquel derecho que se adquiere con el nacimiento, asi
como su pérdida de la misma con la muerte, empero es de acentuar que en la
mencionada disposicion legal se protege a todas las personas concebidas por
cualquier medio de concepcidén aunque no se encuentre dentro del Gtero materno,
aludiendo a la procreacion artificial, como se narra a la letra de su articulo 31 el cual

establece lo siguiente:;
CODIGO CIVIL DEL ESTADO SOBERANO DE TABASCO

Articulo 31. La capacidad de goce del ser humano se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento en que es
concebido, queda bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido
para los efectos declarados en el presente Codigo. Esta disposicion
protege, también, a los concebidos por cualquier método de concepcién

humana artificial, ain cuando no se encuentren en el Gtero materno.

En vista de lo regulado y en apoyo al mismo, es necesario referirnos a la hipétesis
normativa prevista en el articulo 165, parrafo segundo del mismo ordenamiento legal
gue es afin al articulo 4 de nuestra Carta Magna, que otorga como derecho humano
la facultad de la planificacion y espaciamiento libre de los hijos, asi como el empleo
de cualquier método de reproduccion humana asistida para lograr procrear; cabe
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agregar que unicamente tienen acceso a ello los unidos en vinculo matrimonial o en
concubinato, extendiéndosea parejas que si bien cohabitan, aun cuando no se
configure el concubinato ya que debe correr el tiempo sefialado en la legislacién y
desde luego una persona soltera no tiene acceso a esta forma de procreacion; el

antedicho articulo y su parrafo a la letra expresa:

Articulo 165.

Los cényuges pueden planificar el nGmero y espaciamiento de sus hijos,
asi como emplear cualquier método de reproduccién artificial para lograr
su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo
por los coényuges, extendiéndose a aquellas parejas que viven
publicamente como si fueran marido y mujer y sin tener algun

impedimento para contraer matrimonio entre si.

Ahora bien, en esta normalizacién descrita es de enfatizarse un punto previamente
comentado en lineas anteriores y que se refiere al tipo de “bullying” que pudieran
ocasionarle a los menores infantes en su posible calidad de filiacién, pues no se
calificara a la filiacion con algun estereotipo o estandar en su acta de nacimiento del
nifio con frases como; “hijo legitimo”, “hijo natural”, “hijo ilegitimo”, “hijo de padres
desconocidos”, “hijo de padre o madre desconocido” o “habido como consecuencia
de cualquier método de reproduccion humana artificial’, a la vez velando por el
interés superior del nifio y su libre desarrollo, como dispone el articulo 92, parrafo

segundo que se cita,
Articulo 92...

Il.- En el acta de nacimiento no se hara ninguna mencién que califique la
filiacion en forma alguna. Las palabras "hijo legitimo”, " hijo natural”, "hijo
ilegitimo”, " hijo de padres desconocidos", "hijo de padre desconocido ",
"hijo de madre desconocida”, 0 " habido como consecuencia de cualquier
método de reproduccién humana artificial ", que se inserten con infraccién
de este articulo, se testaran de oficio, de manera que queden ilegibles. El
Oficial del Registro Civil que inserte en el acta alguna de estas menciones

sera sancionado, la primera vez con una multa por el equivalente a
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quince dias de salario minimo general vigente en la Entidad y la segunda
con destitucion del cargo. La investigacion de la paternidad y de la

maternidad esta permitida en los términos establecidos por este Cadigo.

enseguida establece lo siguiente;

Articulo 92.

lll.- En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion de
una madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de la madre
contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En
los casos en los que participe una madre subrogada, debera estarse a lo

ordenado para la adopcién plena.

IV.- Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el
embarazo a término y proporciona el componente para la gestacion, mas
no el componente genético. Por el contrario, la madre subrogada provee
ambos: el material genético y el gestante para la reproduccion. Se
considera madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los
servicios de la madre gestante sustitutao de la madre subrogada, segun

sea el caso.

gue es la que se cita a continuacion:

Articulo 272. Son causas de divorcio necesario:

Del mismo modo, el ordenamiento que se analiza determina que la “maternidad
subrogada”, es aquella en la que el producto es el resultado de la participacion de
una madre gestante sustituta, al igual los nacidos por una “madre gestante
sustituta”, al igual los nacidos por madre subrogada o contratada; como los

diferentes tipos de madre conceptualizados en el articulo 92, parrafo Il y 1V, que

Ahora bien, en relacion al tema de investigacion es de precisar que a diferencia de
otros Estados, Tabasco regula el “divorcio necesario”, como forma de disolucién del
vinculo matrimonial, por lo que es indispensable acreditar alguna causa prevista en

articulo 272 del Cadigo Civil para dicha entidad, por esta razon, una de las causales

110



XVIII. Emplear, la mujer, método de concepcion humana artificial, sin el

consentimiento del marido.

Asimismo, para finalizar es conveniente indicar de una manera somera los articulos
324, 327, 329, 330, 340 y 347 del ordenamiento que se estudia y de donde se
establece lo siguiente:

El articulo 324 dispone la presuncion de hijos nacidos dentro del matrimonio como

consecuencia del uso de cualquier método de Reproduccion Humana Asistida.

e Asi como los hijos nacidos después de los 180 dias contados desde la
celebracion del matrimonio, y;
e Los hijos nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la disolucién del

matrimonio.
El articulo 327 refiere los siguientes puntos:

e El marido no podra desconocer a los hijos argumentando que existié adulterio
por parte de su consorte salvo queacredite que el nacimiento se haya
ocultado.

e Se demuestre en un plazo de 10 meses que no tuvo relaciones sexuales con
su mujery;

e EI hombre no puede desconocer a los hijos nacidos como resultado de algun

método de inseminacioén artificial.

El numeral 329 dispone la imposibilidad que tiene el marido de desconocer que es
padre del hijo en los siguientes supuestos:

e Si se probare que sabia del embarazo de su futura conyuge antes de
casarse.

e Si asistio al levantamiento del acta de nacimiento.

e Sireconoce expresamente como hijo suyo el de su consorte.

e Si el hijo no naci6 capaz de vivir, v,

e Los hijos nacidos por cualquier método de reproduccién asistida si se prueba

gue el vardn consintio el uso de esas técnicas.
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El articulo 330 contiene una contradiccion a la paternidad del hijo nacido después de
los 300 dias siguientes a la disolucion del matrimonio podra promoverse en
cualquier tiempo a quién le perjudique la filiacion, sin embargo, esta accién no
prospera si el marido reconocié como hijo suyo de su mujer nacido por métodos de

reproduccion asistida.

El articulo 340 dispone la presuncion de los hijos nacidos dentro del concubinato en

los siguientes supuestos:

e Los nacidos posteriores a los 180 dias desde el comienzo del concubinato.

e Los nacidos dentro de los 300 dias siguientes desde que ceso la vida en
comun entre los concubinos, y;

e Los nacidos después de 300 dias por el uso de un método de reproduccion
asistida, ya sea si tiene nexo biolégico con uno o ambos padres, siempre que

el concubinario haya expresado su consentimiento.

Por otra parte, el numeral 347 nos menciona en un vinculo matrimonial que la
filiacion se establece respecto al padre por el reconocimiento voluntario o por
sentencia que al varén declare la paternidad, si fuese uniéon por concubinato la
filiaciobn respecto del padre en un juicio de intestado o de alimentos, y en su
segundo parrafo y aunado al tema principal de la presente investigacién, hace
referencia a un método de reproduccion asistida que es la “maternidad sustituta”,

por este motivo es importante traer a colacion a continuacion el articulo 347:

Articulo 347.

Sin embargo, como una excepcion a esta presuncion, cuando en el
proceso reproductivo participe una segunda mujer, se presumird madre
legal a la mujer que contrata, ya sea que esta Ultima provea o no el 6vulo.
Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre biologica del nifio
nacido como resultado de una transferencia de embrién, la madre
contratante debera ser considerada la madre legal del nifio y éste sera

considerado hijo legitimo de la mujer que contrato.

El segundo parrafo refiere las siguientes hipotesis:
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e Cuando se utilice algun método de reproduccion asistida y sea participe una
segunda mujer, se presume madre legal a la mujer que contrata.

e Cuando la madre sustituta no es quién contiene la informacién genética del
nifio como resultado de una transferencia de embrion, el hijo sera

considerado hijo legitimo de la madre que contrata.

Para concluir, se destaca que el articulo 360 del mismo ordenamiento, dispone lo

siguiente;

Articulo 360. Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido como
resultado de un contrato de maternidad sustituta, el hijo de una mujer
casada no podra ser reconocido como hijo por otro hombre distinto del
marido, sino cuando éste lo haya desconocido y por sentencia

ejecutoriada se haya declarado que no es hijo suyo.

Dicho precepto legal regula una excepcion a la regla general de que no puede

desconocer el hijo de una mujer casada por un hombre distinto a su marido; salvo:

» Que haya procedido la accion de desconocimiento de la paternidad y exista
sentencia en el juicio respectivo.

» Cuando se trate de un hijo producto de maternidad substituta.
Analicemos ahora la legislacion del:
Estado Soberano de Querétaro

En esa entidad de la Republica Mexicana se cuenta con la regulacion de la
Reproduccion Humana Asistida en su Cddigo Civil del Estado de Querétaro en su
Capitulo Sexto que se denomina “De la adopcion de embriones”y que se regula en
sus articulos 399 al 405, que aluden al tipo de fecundacion In Vitro al que
puedenrecurrir los conyuges o concubinarios para procrear un hijo; a continuacién

se cita el ordenamiento que se analiza:
CODIGO CIVIL DEL ESTADO SOBERANO DE QUERETARO.

Articulo 399. La adopcion de embriones es el procedimiento mediante el
cual, un embrion, fruto del 6évulo de una mujer y del espermatozoide de

un hombre, es transferido al Utero de otra mujer para completar el ciclo
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necesario de su gestacion y posterior nacimiento, con el fin de ser
considerado hijo de ella, de ella y de su conyuge o de ella y de su

concubino.

Articulo 400. Las parejas adoptantes de embriones no podran procurar la
maternidad asistida o subrogada, ni contratar el vientre de una tercera

mujer para la gestacion del embrion.

En la adopcion de embriones queda prohibido seleccionar el sexo del
nifio a adoptar, ni se podra rechazar el producto si éste nace con alguna

enfermedad o defecto fisico.

Cabe destacar que los articulos antes citados, Unicamente hacen referencia a la
“‘maternidad subrogada”, como también se prohibe la seleccion del sexo del nifo, y
la manipulacién del embrién, aun cuando este tipo de procedimientos se justifique
para evitar malformaciones, enfermedades o algun defecto fisico al menor, lo que

puede ocasionar un problema de salud tanto al embrién como a la mujer gestante.

Asimismo, en los articulos subsecuentes a los ya enunciados se visualiza un dilema
de una posible produccion de embriones y su sobre produccion, de manera que los
legisladores intentan subsanar esta carencia legal mediante supuestos en que las
personas quieran hacer uso de los excedentes mediante requisitos establecidos, asi

como la adopcién de embriones como se prevé en los articulos 402 y 403.

Por otra parte, algo innovador que caracteriza a esta legislacion es lo referente al
articulo 404, que otorga un derecho a la persona de conocer su identidad biologica,
si ésta fue producto de una inseminacion artificial o procreacion asistida, siempre y
cuando sea mayor de edad para su investigacion, dicha disposicion en coyuntura
con el parrafo segundo del articulo 22 del mismo ordenamiento y que se transcriben

a la letra a continuacion:

Articulo 22. La persona que haya sido producto de una inseminacion
artificial o procreacion asistida, con contribuciéon de donante o donantes,
tendra el derecho, cuando adquiera la mayoria de edad, de conocer la
identidad de sus padres biologicos. En los casos de adopcion se estara a

lo dispuesto por este Caodigo.
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Articulo 404. Una vez alcanzada la mayoria de edad por la persona que
haya sido producto de una inseminacion artificial o procreacion asistida y
posteriormente adoptada, tendra el derecho imprescriptible de conocer la

identidad de sus padres biologicos.

En referencia al articulo 405 se regula el destino de los embriones excedentes
preexistentes, asi como las caracteristicas y requisitos que deben cumplir las
parejas unidas en matrimonio, concubinato y mujeres solteras para el acceso y
disponibilidad de embriones susceptibles en adopcion, asi como la inscripcion en la
Secretaria de Salud referente de una lista de espera para que al momento que haya
disponibilidad de un embrion se le comunique por escrito a los solicitantes en un
plazo no mayor a quince dias para manifestar su aceptacion, una vez otorgado su
consentimiento para adoptar, las parejas unidas en matrimonio, concubinato y
mujeres solteras deberan presentarlo por escrito ante el Juez de lo Familiar que
corresponda para declararse adopcion provisional y de lograrse el embarazo de la
receptora y el consecuente nacimiento del producto, aquélla debera notificarlo al
juzgador, mediante el procedimiento de Jurisdiccién Voluntaria, dentro de los treinta

dias siguientes al parto, quien acordard, en un plazo no mayor de quince dias.

En fin, cabe destacar que este Codigo Civil de Querétaro deja muchos vacios
legales que pudieran dejar en estado de indefension a las mujeres; es decir, a las
madres que recurran por estas técnicas de procreacion artificial, del mismo modo
una problemética referida a la filiacion mas meticulosa que contraigan con el padre y

sus obligaciones intrinsecas.
Se estudiara ahora el Estado Soberano de Coahuila de Zaragoza:

El Estado en cuestidn regula la inseminacién artificial en el Cédigo Civil del Estado
Libre y Soberano de Coahuila en su Seccion Tercera que se denomina “De la
Filiacion resultante de la Reproduccion Humana Asistida” del articulo 482 al 491

respectivamente.

En el articulo 482 define como “asistencia médica para la procreacion” lo
establecido en el mismo articulo y que a continuacion se cita para mayor

entendimiento:
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CODIGO CIVIL DEL ESTADO SOBERANO DE COAHUILAS2

Articulo 482. Se entiende por asistencia médica para la procreacion las
practicas clinicas y biolégicas que permiten la concepcién in vitro, la
transferencia de embriones y la inseminacion artificial, asi como toda
técnica de efecto equivalente que permita la procreacion fuera del

proceso natural.

Asimismo, solamente podrian ser aptos a acceder a este tipo de practicas de
inseminacion artificial, las personas que estén unidas en matrimonio y/o concubinato

segun se regula en el articulo 483 que se cita a continuacion:

Articulo 483. So6lo podran ser destinatarios de las técnicas de
reproduccion humana asistida, quienes se encuentren unidos en
matrimonio o concubinato, y que después de cinco afios, por razones
bioldgicas, no hayan podido engendrar o concebir, sin que sean estériles

o infértiles.

En caso de esterilidad o infertilidad, médicamente diagnosticada, se
permite a los conyuges o concubinosla inseminacion o fecundacion

heterdloga...

Es decir, los requisitos para tener acceso a las técnicas de reproduccién humana
asistida son para las parejas:

= Casadas o0 unidas en concubinato.
= Y que hayan transcurrido 5 afios sin lograr la procreacion.
= Que la falta de procreaciéon natural derive de causas bioldgicas, de esterilidad

o infertilidad se permitir4 el acceso a la inseminacién heteroéloga.

En el caso de los articulos 484 y 485 aluden a una guia informativa de los
contenidos detallados de las diferentes técnicas de reproduccion asistida, asi como
las posibilidades que la ley ofrece en materia de adopcion de embriones,

posibilidades de éxito o fracaso de las técnicas de procreacion artificial, la

52 http://congresocoahuila.gob.mx/transparencia/03/Leyes_Coahuila/coa02.pdf, [fecha de consulta: 23 de
Noviembre de 2018].
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implantacion de un solo ovocito por ciclo y una vez fecundado debera implantarse a

la solicitante de la inseminacion artificial.

Articulo 484. A los destinatarios de las técnicas de reproduccion humana
asistida, la Secretaria deSalud del Estado debera entregarles una guia

gue contenga especialmente:
I. Las disposiciones legales sobre procreacion asistida.
II. Descripcidn de las técnicas.

lll. Las disposiciones legales relativas a la adopcién y las instituciones de

asistencia autorizadas parapromoverla.

Articulo 485. Ademas de lo dispuesto en el articulo anterior, la Secretaria

de Salud del Estado deberainformar a los conyuges o concubinos:
l. Las posibilidades que la ley ofrece en materia de adopcion.

Il. Las posibilidades de éxito o fracaso de las técnicas de la asistencia

médica para la procreacion.

lll. Que solo se permite la fecundacién de un ovocito que debera ser

implantado.

IV. Que una vez fecundado el ovocito deberd ser implantado a la
solicitante.

V. Que esta prohibido todo diagndstico preimplantatorio.

Por otra parte, el articulo 486 establece que los conyuges o concubinos previo a
someterse al tratamiento, deberan otorgar su consentimiento en escritura publica
realizada ante Notario Publico y justificar con certificacion de tres médicos
especialistas en la materia, de los cuales uno sera de la Secretaria de Salud del
Estado la necesidad de someterse a ese tratamiento y por consiguiente una vez que
se procrea y surge la filiacion solo podra ser impugnado cuando el nacimiento NO
derivo del tratamiento empleado; asi se regula en el articulo citado mismo que a la

letra ordena;:
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Articulo 486. Previo al inicio del tratamiento, los conyuges deberan dar su
consentimiento en escritura publica otorgada ante notario y justificar con
certificacion de tres médicos especialistas en la materia, de los cuales
uno lo serd de la Secretaria de Salud del Estado, la necesidad de
someterse a ese tratamiento. Igualmente deberan justificar el

cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 483 y 484.

Quien haya dado su consentimiento para un tratamiento de asistencia
médica para la procreacion no podra impugnar la filiacion, a no ser que la
pretension se base en que el hijo no naci6 como consecuencia del

tratamiento o que el consentimiento fue privado de efecto.

El concubino que prestd su consentimiento para un tratamiento de
asistencia médica para la procreacién esta obligado a reconocer la
paternidad del hijo resultante de dicho tratamiento.

Aludiendo al tema de una inseminacion artificial post mortem los articulos 487 y 488
regulan que; el consentimiento quedara revocado de pleno con la muerte de quien lo
otorgd, si con antelacibon a su muerte no se produjo una fecundacion y en
complemento a lo anterior se refiere a la disolucién del matrimonio por medio de la
muerte y que la mujer no podra ser inseminada con material genético de quién fue
su marido, a menos que hubiere dvulo fecundado de forma extracorpérea antes de
la muerte de su consorte, como se regula en los articulos mencionados y que a la

letra se citan:

Articulo 487. EI consentimiento a que se refiere el articulo anterior,
quedara revocado de pleno derecho con la muerte de quien lo otorgd, si
antes no se hubiere producido la fecundacion.

Articulo 488. Si el matrimonio se disuelve por muerte, divorcio o nulidad,
la mujer no podra ser inseminada con material genético de quien fuera su
marido. Si hubiere un évulo fecundado en forma extracorpérea, debera
ser implantado a la viuda, divorciada o a la mujer cuyo matrimonio se

anulo.
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Si el hijo nace dentro de los trescientos dias de disuelto el matrimonio, o
de que el 6vulo fue implantado, quedard atribuida la paternidad a quien

era el marido de la madre.

Es de realzar al tema, en el Estado de Coahuila est4 prohibida la maternidad
subrogada, dado el caso si un 6vulo fecundado fuese implantado en una mujer de
guien no proviniera el material genético, la maternidad se atribuird a ésta y no a

guien lo aportd, asi se regula en su articulo 491 que a continuacion se cita:

Articulo 491. El contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo

mismo no producira efecto legal alguno.

Si un Ovulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no
proviniera el material genético, la maternidad se atribuira a ésta y no a

quien lo aporto.

Por ultimo, y haciendo referencia al primer parrafo del articulo 491 del Estado
Soberano de Coahuila, se hace mencion a la maternidad subrogada como un
“contrato”, por lo cual, es de enfatizar que en este Estado queda prohibido este
tipo de procreacion asistida, por ende, la maternidad gestante es ilegal y si
resultase que el material genético fuese depositado en Utero diferente para
realizar este acto denominado de maternidad subrogada, se le atribuird de

madre a la mujer gestante del producto.

Otro Estado que regula los métodos de reproduccién asistida es el Estado

Soberano de Sinaloa, razén por la cual nos referiremos a dicho ordenamiento:

Aludiendo a diversos Estados de la Republica Mexicana, tenemos que el Estado de
Sinaloa cuenta con una regulacion referente a la Reproduccion Humana Asistida en
su Cdédigo Familiar, correspondiente a ésta entidad de estudio, la cual se encuentra
en su Capitulo V que se denomina: “De la Reproduccion Humana Asistida y la
gestacion Subrogada”, que consta del articulo 282 al articulo 297 y que a

continuacion se analizara para su respectivo estudio:

Atendiendo al tema objeto de la presente tesis que es la inseminacion artificial o
reproduccion humana asistida, hablaremos unicamente de los articulos 282 y 297

del ordenamiento citado, puesto que los mismos regulan las definiciones de
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‘reproduccion humana asistida”; asi como el acceso a estos métodos de
procreacion artificial Unicamente para las personas unidas en matrimonio o
concubinato, ya sea una inseminacion o fecundacion homadloga o heterdloga, del
cual solo sera valido su consentimiento expreso en vida, para efectos de post
mortem y se haran acreedores de responsabilidades civiles y penales aquéllos
meédicos que realicen o fecunden embriones humanos sin el consentimiento de las

partes que intervienen, tal y como a continuacion a la letra se transcriben:
CODIGO FAMILIAR DEL ESTADO DE SINALOA.53

Articulo 282. Se entiende por reproduccion humana asistida, las practicas
clinicas y bioldgicas, para la creacion de un nuevo ser humano, logrado
mediante el conjunto de técnicas cientificamente acreditadas y
autorizadas por la Secretaria de Salud, y realizadas con la intervencion
del personal de la salud, constituidas por métodos de fertilizaciéon de
células germinales, gametos, de uno o ambos sexos; ademas de la
reproduccion de cigotos, y embriones, que permita la procreacion fuera

del proceso natural, de la pareja infértil o estéril.

Se permite a los conyuges o concubinos la inseminacion o fecundacion
homologa y heterdloga. Se entiende por fecundacién homdloga aquella
en la que los gametos son aportados por ambos conyuges o concubinos;
y por fecundacion heteréloga, aquella en que por lo menos uno de los

gametos es donado por un tercero.

Solo serd valido el consentimiento expresado en vida del disponente
primario, con las formalidades que esta Ley exige, para efectos de

inseminaciéon post mortem.

Articulo 297. Se haran acreedores a las responsabilidades civiles y
penalesaquellos médicos tratantes que realicen la implantacion o
fecundacion deembriones humanos sin el consentimiento y plena
aceptacion de las partes queintervienen, de acuerdo a las disposiciones

de este Caodigo y los Codigos Civil y Penal vigentes.

53 http://armonizacion.cndh.org.mx/Content/Files/DMVLV/LMF/SIN-CF.pdf, [fecha de consulta: 23 de
Noviembre de 2018].
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Ahora bien, como se observa del estudio del Capitulo V que se denomina: “De la
Reproduccion Humana Asistida y la gestacion Subrogada” del articulo 283 al 296
regula Unicamente a la “maternidad gestante” y siendo que el tema medular de la
presente investigacion es la inseminacion artificial, pasaremos por alto los articulos
citados en lineas anteriores por ser cuestion de otra materia, que a pesar de ser un
meétodo de procreacion artificial no es motivo de estudio en la presente indagacion,
trayendo asi vacios legales para una inseminacion homologa o heterdloga,
referentes a las diversas formas de inseminacion artificial que previamente se han

analizado en su apartado correspondiente.
De igual forma haremos el andlisis de la legislacion del Estado Soberano de Sonora.

El Estado soberano de Sonora en su Cdédigo Familiar, hace referencia a la
Reproduccion Humana Asistida mencionando el tema en diversos articulos,
resaltando que dicha legislacion no contiene Capitulo o apartado exclusivo a la
reproduccion asistida, inseminacion artificial o similar a esta, sin embargo; si hace
mencién al tema de analisis y que expone la causal de divorcio en que uno de los
cényuges se someta a métodos de reproduccion asistida usando material genético
de terceros sin consentimiento del otro consorte, segun lo establecido por el articulo

156; que establece lo siguiente:
CODIGO FAMILIAR DEL ESTADO SOBERANO DE SONORA>*
CAPITULO VI
DEL DIVORCIO NECESARIO POR CULPA

Articulo 156. Son causas de divorcio por culpa:

XV.- El someterse uno de los conyuges a métodos de reproduccion

asistida con materialgenético de terceros, sin consentimiento del otro.

5 http://www.stjsonora.gob.mx/acceso_informacion/marco_normativo/CodigoDeFamilia.pdf, [fecha de

consulta: 23 de Noviembre de 2018]
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En el estado de referencia aun existe el divorcio necesario, a diferencia del Cddigo
Civil para la Ciudad de México y otras entidades que ya se encuentra derogado,

pues actualmente se encuentra regulado el divorcio sin expresion de causa.

Siguiendo ese tenor, podemos analizar qué se dispone en materia de parentesco, lo
gue regula los articulos que en lineas consecutivas se analizaran; del mismo modo
se estudia aquél tipo de filiacibn que no solamente refiere a la adopcion plena, sino
ademas, los hijos nacidos de estas técnicas de reproduccién humana asistida seran
considerados como hijos consanguineos para todos los efectos legales, y que a
continuacion en su Codigo Familiar del Estado en comento y Capitulo Unico el cual
se denomina: “De los diversos tipos de Parentesco” en los articulos 206, 207 y 208

establecen lo siguiente:
CAPITULO UNICO.
DE LOS DIVERSOS TIPOS DE PARENTESCO

Articulo 206. El parentesco voluntario es el que nace de la adopcién; del
nacimiento obtenido mediante técnicas de reproduccién asistida con
gametos ajenos, autorizadas por los conyuges o concubinos, y de la
afiliacibon o acogimiento de menores huérfanos, abandonados o
entregados licitamente por sus padres, siempre que la relacibn se
prolongue por mas de un afio con todas las caracteristicas y fines de la

relacion paterno-filial.

Articulo 207. Cuando el embarazo se obtenga por técnicas de
reproduccion asistida con material genético de personas distintas de uno
0 ambos cényuges o concubinos, los que usen voluntariamente gametos
de terceros seran considerados como padres biologicos del nifio que
nazca por estos métodos, siempre que hayan otorgado expresamente su
autorizaciéon. El hijo podra solicitar, al llegar a su mayor edad, informes
sobre el padre biolégico en los mismos casos que en la adopcion plena,

sin reclamar ningun derecho filiatorio.
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Articulo 208. El consentimiento de los cényuges o concubinos equivaldra
a la cohabitacion para efectos de la paternidad y seran considerados
padres biologicos del hijo engendrado a travésde dichas técnicas, para
todos los efectos legales, excluyendo cualquier derecho u obligacion

deldonante.

La autorizacion para la reproduccion asistida, admitiendo la paternidad o
maternidad delproducto, puede hacerse ante el Director de la Clinica o
Centro Hospitalario, ante notario publico o por acuerdo privado suscrito

ante testigos.

Lo que se desprende de los articulos citados es que se considera que del
nacimiento obtenido mediante técnicas de reproduccidn asistida con gametos
ajenos autorizado por los conyuges o concubinos y de la afiliacion o acogimiento
demenores, siempre que éste se prolongue por mas de un afio con todas las
caracteristicas y finesde la relacion paterno-filial, surgird entonces el parentesco

voluntario.

Del mismo modo se regulan los efectos filiatorios de la voluntad procreacional,
disponiendo que cuando el embarazo se obtenga por medio de técnicas de
reproduccion asistida y se use material genético de personas distintas de uno o
ambos cényuges o concubinos; por otra parte, es admitida la posibilidad de la
“‘maternidad subrogada”, en cambio, éste método de procreacién artificial no esta
regulado detalladamente, y por ello los cényuges o concubinos seran considerados
como padres biolégicos del hijo que nazca de esa concepcion, siempre que
hubieren otorgado su consentimiento, revistiéndolo de todos los derechos y
obligaciones de un hijo consanguineo. En ese supuesto; al hijo se le otorga un
derecho inherente al ser humano que es el de conocer su origen biologico al cumplir
la mayoria de edad, sin reclamar algun derecho filiatorio con el posible donador del

gameto procreacional.

En consecuencia, conforme a las disposiciones anteriores, para acceder a estos
meétodos de reproduccion humana asistidaes necesariomanifestar su consentimiento
autorizando dicha reproducciéon para la maternidad o paternidad y se puede hacer
ante el Director de la Cinica, ante Notario Publico o mediante acuerdo privado ante

dos testigos.
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Por ultimo, se cita el articulo 256 del mismo codigo en comento:

Articulo 256. La maternidad extramatrimonial resulta del sélo hecho del
nacimiento y la identidad del nacido, pero puede ser impugnada en los
casos en que entre el menor y la madre no exista realmente un vinculo
genético, salvo las disposiciones sobre reproduccion asistida con

autorizacion de los cényuges.

La paternidad extramatrimonial se establece por el reconocimiento
voluntario que haga de su hijo o por una sentencia ejecutoriada que

declare la paternidad a cargo del demandado.

Para justificar la filiacién, son admisibles todos los medios de prueba, y
en los juicios de intestado o de alimentos, se justificara la filiacion

respecto a la madre, dentro del mismo procedimiento.

Lo que pudiera resaltarse de este articulo mencionado y en relacién al numeral 207
del mismo ordenamiento, podriamos destacar que se alude a la prueba de filiacion
entre la madre y el hijo, cuando no exista un vinculo genético; luego entonces,
existe “maternidad gestante”, no obstante, mediante estudio al Estado de Sonora y
sus diversos reglamentos no existe reglamento, capitulo o apartado que normalice
este tipo o algun otro método de procreacion artificial, salvo lo establecido en el

Cadigo Civil para el Estado de Sonora y su Codigo Familiar regulador.
Por lo que hace al Estado Soberano de Morelos hemos de enunciar lo siguiente:

Del estudio minucioso del Cédigo Familiar del Estado de Morelos del tema objeto de
esta investigacion no encontramos capitulo, norma, o apartado que se refiera a la
reproduccion asistida, pero con anterioridad y con fecha nueve de marzo de dos mil
dieciséis se derogaron las causales de divorcio del articulo 175 de su Cédigo

Familiar de Morelos en su fraccién XVII que establecia lo siguiente:
Articulo175. Derogado.

XVII.- La inseminacion artificial o las técnicas de reproduccién asistida en

la mujer, sin el consentimiento de alguno de los conyuges;
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Lo cual lleva a deducir que en el Estado soberano de Morelos no esta regulado este
meétodo de Reproduccion Humana Asistida y resaltando que en esta entidad local el

divorcio necesario fue derogado desde el afio 2016.
Por lo que hace al Estado soberano de Michoacan hemos de indicar:

Siguiendo la misma linea de investigacion, nos encontramos que en su Caodigo
Familiar para Estado Soberano de Michoacan se regula que se considerar como hijo
consanguineo al producto de un método de reproduccion asistida y de las personas
gue consientan dicha técnica de inseminacion artificial, como se establece en el

articulo 327 del Codigo Familiar de Michoacan que a continuacion se transcribe:
CODIGO FAMILIAR PARA EL ESTADO SOBERANO DE MICHOACANSS
Capitulo Unico
Parentesco

Articulo 327.- El parentesco de consanguinidad es el vinculo entre

personas que descienden de un tronco comun.

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

reproduccion asistida y de quienes la consienta.

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

fuera hijo consanguineo.

Del mismo modo, el Caodigo Familiar del Estado mencionado refierea un hijo nacido
por métodos de reproduccion asistida con un hijo nacido por la procreacion entre los
progenitores, es decir, haciendo referencia al primero mediante el apoyo de la
tecnologia y avance cientifico y lo que concierne al segundo es por medio del

contacto sexual, con base en ello ambos son considerados hijos consanguineos.

S5http://www.educacion.michoacan.gob.mx/wp-content/uploads/2016/08/C0%C2%A6%C3%BCDIGO-
FAMILIAR-PARA-EL-ESTADO-DE-MICHOACA%C2%A6%C3%BCN-DE-OCAMPO.pdf, [fecha de consulta: 23 de
Noviembre de 2018].
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Por ultimo, en el articulo 149 del Codigo Familiar del Estado en comento, establece
los derechos, deberes y obligaciones que tienen los cényuges como derecho a
decidir de manera libre, el nUmero y espaciamiento de los hijos, asi como emplear
cualquier método de reproduccion asistida para lograr su propia descendencia y
originar una familia, como previamente hemos estudiado y en correlacion al articulo

4° de nuestra Carta Magna, establece el articulo 149:

Articulo 149.- Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su
parte a los fines del matrimonio, socorrerse mutuamente, procurarse

ayuda, solidaridad y asistencia.

Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el niumero y espaciamiento de los hijos, asi como
emplear, en los términos que sefala la ley correspondiente, cualquier

método de reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia.
Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges.
Por lo que hace al Estado Soberano de San Luis Potosi es de precisar que:

En el Cddigo Familiar para el Estado Soberano de San Luis Potosi, encontramos
gue si esta regulada la reproduccién humana asistida, en su Capitulo V que se
denomina: “De la Filiacion resultante de la Fecundacion Humana Asistida” y que
consta del articulo 236 al 246 que a continuacion se procedera con su respectivo

analisis correspondiente:

Referente a los articulos 236, 237 y 238 del Codigo Familiar para el Estado
Soberano de San Luis Potosi, regulan las definiciones de reproduccion humana
asistida, asi como las diferentes técnicas de inseminacion artificial que pueden

practicarse, como son:

% Transferencia intratubaria de cigoto o transferencia tubarica de embriones,
consistente en la colocacion de los embriones en la matriz de la muijer,
utilizando material quirurgico;

% Fertilizacion in vitro, método en el que los espermatozoides previamente

preparados y seleccionados son depositados en una caja de vidrio que
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contiene un medio de cultivo especial, y

% Fertilizacibn mediante inyeccion intracitoplasmica de esperma (ICSI), ésta se
utiliza cuando los espermatozoides son muy pocos, 0 Ssu capacidad de

fertilizacion esta disminuida.

En el articulo 239 define a la inseminacion artificial homologa, asi como los
destinatarios de las técnicas de reproduccion humana asistida, quienes se
encuentrenunidos en matrimonio o concubinato y sean derivados por cuestiones

referentes a la esterilidad o infertilidad.

Aunado en materia de reproduccién humana asistida post mortem establece el

articulo 240 lo siguiente:
Cdbdigo Familiar para el Estado Soberano de San Luis Potosi®¢

Articulo 240.- Si el matrimonio se disuelve por muerte, divorcio o nulidad,
la mujer no podra ser inseminada con gametos de quien fuera su marido.
Si hubiere un oOvulo fecundado en forma extracorpérea, podra ser
implantado solo en el caso de la mujer viuda, pero ello debera hacerse
dentro de los catorce dias siguientes al fallecimiento del marido, a efecto
de que pueda atribuirsele la paternidad, pues de no hacerlo dentro del
término correspondiente, bajo ninguna circunstancia podra atribuirsele
dicha paternidad. En los casos de divorcio o nulidad de matrimonio, el
ovulo fecundado en forma extracorpdrea y en fecha posterior a que se
decrete la disolucion del vinculo, no podra atribuirsele la paternidad al

hombre, sin perjuicio de que pueda ser implantado a la muijer.

En este caso, como algunos anteriores ordenamientos, podemos percatarnos del
papel que juega el consentimiento alusivo a la reproduccién humana artificial y la
utilizacién de sus gametos germinales del vardn para después de su muerte, ya que
si no hubo consentimiento ni previa utilizacion para una inseminacion artificial, el

producto de la misma no podria causar efectos paterno-filiales, pero si anterior a la

6http://congresosanluis.gob.mx/sites/default/files/unpload/legislacion/codigos/2018/11/Codigo_Familiar_pa
ra_el_Estado_de_San_Luis_Potosi_12_Octubre_2017.pdf ,[fecha de consulta: 23 de Noviembre de 2018].
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muerte del consorte se efectud dicha procreacion artificial, el hijo tendria un vinculo

filial para con el fallecido.

De la misma manera, se expone el articulo 243 del mismo ordenamiento legal del

Estado en comento por su vital importancia que regula lo siguiente:

Articulo 243.- Es inexistente la maternidad substituta y por lo mismo no

producira efecto legal alguno.

Si un embridn fuese implantado en una mujer distinta a la conyuge o

concubina, la maternidad se le atribuira a la primera.

Es menester aludir que en ésta entidad local, la “maternidad substituta” es
inexistente, tal y como ha quedado sefialado, es decir no produce ningun efecto y se

aplicaria el segundo parrafo del articulo 243.

Ahora bien, respecto de lafiliacion de los hijos nacidos mediante practicas de

reproduccion asistida, el articulo 244 regula lo siguiente:

Articulo 244.- La filiacion de las hijas o hijos nacidos fuera del matrimonio,
con relacién a la madre, resulta del solo hecho del nacimiento. Respecto
del padre, so6lo se establece por el reconocimiento voluntario o por una
resolucion judicial que declare la paternidad. También se consideran hijas
o hijos del matrimonio los concebidos mediante practicas de reproduccion
humana asistida, realizadas con el consentimiento del marido, quien para

tal efecto debera otorgarlo por escrito, con las formalidades de ley.

Quien haya dado su consentimiento para la practica de una técnica de
reproduccion asistida, no podra impugnar la filiacion que de ésta resulte,
a no ser que la peticién se base en que la hija o el hijo concebido no fue
producto del tratamiento.

Igualmente, el concubinario que otorgd su consentimiento para la
aplicacién de una técnica dereproduccion asistida en su concubina, esta

obligado a reconocer la paternidad del hijo productodel tratamiento.

En estos preceptos citados, podemos destacar el papel que juega el consentimiento

realizado por elcényuge o concubinario que para tal efecto debera entregarlo por
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escrito, luego entonces, es de realzar que para accionar algin método de
reproduccion humana asistida debe revestirse el consentimiento los elementos de
existencia y validez que presuponen un contrato, haciendo de esto un convenio mas
eficaz entre las partes que intervengan en dicho método de procreacion artificial y
con ello, es indubitable la impugnacion del vinculo filial que surja de cualquier

técnica de procreacion artificial.

Ahora bien, lo referente a la presuncibn de paternidad y la prueba de
desconocimiento de paternidad, los articulos 245 y 246 del Cdédigo Familiar de San
Luis Potosi regulan lo siguiente:

Articulo 245.- Declarado nulo un matrimonio, haya buena o mala fe en los
conyuges al celebrarlo, las hijas o hijos tenidos durante el, se consideran
como hijas o hijos de matrimonio, aun cuando la mujer se encuentre
gestando un hijo, cualquiera que fuera la procedencia de los gametos

utilizados.

Articulo 246.- Contra esta presuncidon se admite la prueba del ADN, y 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.

La reproduccién humana asistida llevada a cabo en la madre con
autorizacion del conyuge, se equipara a la cohabitacidén para los efectos
de la filiacién y la paternidad, independientemente de que el material

genético pertenezca a un tercero en su caracter de donador.

Esto es, se consideran hijos o hijas a los mismos nacidos dentro del matrimonio,
aun cuando la mujer se encuentre gestando un hijo, cualquiera que sea la
procedencia de los gametos germinales, es decir, es hijo matrimonial aun si el
producto fue obtenido mediante inseminacion artificial heterdloga; y contra de esta
presuncion es admisible la prueba pericial de genética molecular (ADN) y cuando se
acredite haber sido fisicamente imposible haber tenido relaciones sexuales con su

mujer dentro de los primeros 120 dias de los 300 que regula la Ley.
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Otras legislaciones estatales de la Republica Mexicana.

Por mencionar algunos Estados que por consiguiente toquen el tema de
inseminacion artificial, empero, no tengan regulados formalmente una legislacion los
enunciados por la Maestra Hilda Pérez Carbajal y Campuzano, en su libro “Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida”, que es esencial traer a colacién por su vital

importancia y aporte al tema de investigacion;

“Estado de México, (articulos 4.111 del Cédigo Civil), de la multiplicidad de técnicas
de reproduccion humana asistida Unicamente reconoce la inseminacion artificial, la
cual solo puede practicarse con consentimiento de la mujer y el marido, si es

casada, también con consentimiento judicial, pero en el cual se prohibe la clonacion.

Jalisco, (articulo 457 del Cédigo Civil), reconoce y protege Unicamente la

fecundacion asistida con semen del marido.

Michoacan,(articulo 301 del Codigo Familiar), admite la paternidad del hijo nacido

por causa de las técnicas de reproduccién asistida.

Puebla, (articulo 457 del Cédigo Civil), reconoce el parentesco por consanguinidad
en el caso de los hijos nacidos a causa de técnicas de reproduccion humana

asistida tanto en concubinato como en matrimonio.”’

Como se desprende de lo anterior y del analisis propio, queda discutir que en las
entidades descritas, Unicamente pueden acceder a estas técnicas de reproduccion
asistida las personas que estén unidas en matrimonio o concubinato generando una
discriminacion para las parejas que cohabitan pero no han constituido concubinato y
a las personas solteras, como ya se habia estudiado con anterioridad en lineas

precedentes.

Finalmente, es importante establecer en el presente estudio del Codigo Civil de la
Ciudad de México, que no se hace referencia alguna, por haber quedado estudiada
de manera detallada en apartados anteriores, mediante el cual en este apartado no

se hard alusion a la misma entidad por ser reiterativa de estudio.

57 pérez Carbajal y Campuzano, Hilda y Rodriguez Lépez, Dina. Técnicas de reproduccién humana asistida.
Editorial Porrda, México, 2015. p. 99
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Sin embargo, es de distinguirse un dato muy importante para nuestro pais, que en el
afio 2012 a las Comisiones Unidas de Salud y de Estudios Legislativos, la: Iniciativa
con Proyecto de Decreto por la que se crea la Ley General de Reproduccion
Humana Asistida®® y reforma diversas disposiciones de la Ley General de Salud,
aunado a lo regulado en el articulo 4° de nuestra Carta Magna, la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos a través de su fraccion XVI del articulo
73, se procura legislar este tema medular de investigacion a la Reproduccién
Humana Asistida, que consta de 103 articulos y de lo que se puede observar de la
pagina web de la Gaceta del Senado de la Republica; la Ley citada fue APROBADA,
y a nuestra opinidén contiene parametros sin duda detallados y esenciales para su
aplicacion a nivel Federal; no obstante, de la busqueda minuciosa del Diario Oficial
de la Federacion, desde ese entonces la multicitada no ha sido publicada, por ende

su entrada en vigor es ineficiente.

Cebe agregar que ha sido sumamente criticada dicha ley, lo que ha impedido la

iniciacién de su vigencia.

Por ello, de nuestra parte es de vital consideracion aludir a la Ley General de
Reproduccion Humana Asistida antes citada, puesto que de la misma emana el
derecho que gozamos todos los mexicanos acorde con el parrafo cuarto del articulo
4° de nuestro maximo ordenamiento legal, el cual a su vez faculta, mediante el
articulo 73 su fraccion XVI, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, al Congreso de la Unién a emitir leyes sobre salubridad general en la
Republica, por lo cual es necesario tratar y legislar un tema tan importante como es
la Reproduccién Humana Asistida y resolver el problema epidemiol6gico de la

infertilidad y la esterilidad que son un conflicto a nivel mundial.

Por ese motivo es primordial hacer menciéon lo que plantean los Senadores en la
exposicién de motivos de la creacion de iniciativa con proyecto de decreto por el que
se crea la Ley General de Reproduccion Humana Asistida, como se plantea a

continuacion:

“Con base en los resultados de los tratamientos y los valores culturales de la

sociedad mexicana, es que se considera viable el marco regulatorio integral en el

8 Disponible en: http://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/38844, [fecha de consulta:
26 de octubre de 2018].
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cual han trabajado ampliamente un grupo de especialistas conformado por diversas
asociaciones y sociedades médicas y cientificas, instrumento legal confrontado y
revisado con distintas legislaciones de diversos paises asi como con las normativas
deontologicas de las sociedades cientificas y de bioética a nivel nacional y mundial.
Este proyecto de ley establece no sélo los marcos minimos, en los cuales se
recogen principios reconocidos por la bioética a nivel mundial, sino que también,
converge con las disposiciones de la Ley General de Salud, vigente en nuestro pais;
al respecto, en aras de vigilar: la necesidad de consentimiento informado, el
altruismo en las relaciones vinculadas a la donacion de gametos, la irrestricta
proteccion del embrion humano, incluyendo obviamente la prohibicion de

experimentar con ellos, producir solamente aquellos que seran para reproduccion.

Cabe sefalar que la Ley General de Salud define al embrién y al feto. Al embrién
como: al producto de la concepcion a partir de ésta, y hasta el término de la
duodécima semana gestacional, y al feto como: al producto de la concepcién a partir
de la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la expulsiobn del seno
materno. Respecto de los riesgos a los que se somete una mujer y sus hijos en la
multi-gestacion y posteriormente a escision embrionaria, asi como de un consenso
con bases cientificas, se resuelve con la disposicion de tres embriones que seran
utilizados y no sera criopreservado. Asi mismo se busca el mejor cuidado de la
mujer dentro de los mejores estandares y con un consentimiento informado pleno y

veraz.

Por altimo, se incorporan normas sobre las sanciones, cuestion vital para que la Ley

tenga la fuerza obligatoria que la importancia de sus normas prohibitivas exige.

Cabe sefialar que en esta Ley se introducen importantes novedades a nivel
internacional, se define claramente, el concepto de embrién. Ademas, adheridos a
las leyes internacionales en materia de Genoma Humano y a las correspondientes
de Bioética, se prohiben las practicas eugenésicas y la seleccién por motivo de

sexo, entre otras.

Esta Ley sigue un criterio mucho mas abierto al enumerar las técnicas que, segun el
estado de la ciencia y la préactica clinica, pueden realizarse hoy dia. Ademas evita la
adinamia normativa existente, ya que faculta a la autoridad sanitaria

correspondiente, es decir a la Secretaria de Salud para autorizar, la practica de las
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técnicas y tecnologias resultantes de una nueva disciplina cientifica; una vez

constatada su evidencia cientifica y clinica.™?

Por otra parte se propone por la Diputada Maricela Contreras Julian una Iniciativa de
Ley de maternidad subrogada para el Distrito Federal en el mes de abril de cuyo
principal objetivo es obtener certeza juridica a un derecho inherente al ser humano y
gue se encuentra consagrado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, referente a los derechos reproductivos que tiene toda persona. Por este

motivo es importante traer a colacién la propuesta de ese proyecto de Ley:

En términos generales, lo que es de indicar que en el afio de 2010 en la Asamblea
Legislativa plante6 la propuesta de Ley de Maternidad Subrogada que se regula en
cuatro titulos y siete capitulos el tema en cuestion quedando dicha propuesta con la

siguiente estructura:

El primer titulo se refirié al objeto de la Ley y su ambito de aplicacion, las
autoridades encargadas de velar por su cumplimiento y establece las

normas aplicables que regiran una posible controversia o supletoriedad.

El titulo segundo contenia a las disposiciones que deberan atender los
médicos tratantes, sefialando principio como el secreto profesional, asi
como el asesoramiento médico a todas las partes que intervienen en la

practica meédica, explicandoles los riesgos y alcances.

El titulo tercero se enunciaron los requisitos y formalidades que debia
contener el documento denominado Instrumento para la Maternidad

Subrogada.

En el titulo cuarto se prohibia a los médicos tratantes que realizaran la
implantacion de moérulas humanas sin el consentimiento y plena

aceptacion de las partes que intervienen y proteccion de sus derechos. €0

Ese proyecto de Ley fue aprobada por la Asamblea Legislativa en Noviembre de

2010, no obstante la misma generd polémica y debate entre la comunidad juridica

59 {dem.

60 véase exposicion de motivos la Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal, disponible en:
http://www.aldf.gob.mx/archivo-fdf9ce4828184d7d3ab9690807dfblad.pdf, [fecha de consulta: 23 de
noviembre de 2018]

133



por su contenido, es por ello que el Jefe de Gobierno del Distrito Federal del sexenio
2006-2012 Marcelo Luis Ebrard Casaubdn no firmé el documento, por lo cual no fue
publicado en la Gaceta de la Ciudad de México o el Diario Oficial de la Federacién
para que surtiera efectos.

Ahora bien, es importante mencionar que dicho proyecto de ley regularia a la
maternidad subrogada pero no a todos los métodos de reproduccidbn humana

asistida.

Por lo que no se hace un estudio profundo de la misma por no ser materia de la

presente investigacion.
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CAPITULO V. Propuesta de Regulacion de la Inseminacion Artificial.

El derecho a la proteccion de la Salud en México es una garantia que poseen todas
las personas residentes dentro de la Republica Mexicana, atendiendo una
problemética de infertilidad y/o esterilidad, que afecta a un porcentaje considerable a
personas en todo el mundo y, que su impacto en diversas Instituciones del Derecho
ha acarreado consecuencias y no solo en Derecho Civil, Sucesiones, Filiacion,
Obligaciones y posiblemente Contratos, como hemos visto hasta ahora, incluso aun
en derechos fundamentales como la vida, la integridad fisica, intimidad, salud,
identidad, personalidad, informacion, etc., como previamente fueron estudiados de
manera meticulosa en sus apartados correspondientes, por esta razon, con el
avance tecnoldgico en la actualidad se provoca una revuelta de tal magnitud que su
innovadora llegada trasciende en aspectos referentes a las relaciones sexuales y
reproductoras de los individuos, incitando a las personas al acceso y uso de este
tipo de practicas de Reproduccibn Humana Asistida con fines procreativos, que
anteriormente era inimaginable la realizacion de este tipo de métodos artificiales

para lograr la procreacion.

En consecuencia, el alcance de estos nuevos sistemas de procreacion asistida es
innovadora y ha revolucionado al derecho de familia; no obstante ello, en la mayoria
de los paises desarrollados como subdesarrollados no cuentan con una regulacion
legal adecuada, ya sea por el avance desmesurado de la ciencia y la tecnologia, o
bien, por cuestiones propias a su cultura, ideologia, creencias o rechazo a esta

forma de procreacion asistida.

Del mismo modo, en este apartado se pretende dar una solucion, o al menos, ese
es el deseo de que nuestra nacién sea emprendedora y firme en casos de

Inseminacioén Artificial, punto medular de nuestra investigacion.
5.1 Causas de la propuesta de ley.

Aunado a las Técnicas de Inseminacion Artificial o Reproduccion Humana Asistida
encontramos inconvenientes, complicaciones que son materia de ésta investigacion
referidos a diferentes Instituciones del Derecho Familiar, como pueden ser alusivos
a la filiacion y paternidad, en materia sucesoria, obligaciones y de manera somera

en materia penal, entre otras; temas objeto de la presente tesis, que en coyuntura
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hasta este dltimo capitulado debemos tener claro el contenido, fondo vy
problematicas que juridicamente conllevan entre si estos procedimientos que
generan un problema bioético, biotecnoldgico que inclusive originan la transgresion
de derechos de las personas involucradas en el uso y aplicacién de alguna técnica

de inseminacion artificial.

Ahora bien, partiendo de la premisa que la procreacion asistida es un hecho que
debemos afrontar inminentemente por la practica cotidiana en una sociedad, para
satisfacer sus necesidades singulares de concebir, debido a lo cual, el derecho debe
reunir todos esos principios, causales, datos socio-culturales, éticos, bioéticos
existentes y analizar las demandas para su organizacion eficiente de todos los
sujetos y categorias juridicas involucrados en el procedimiento de la concepcion
artificial, con el fin de presentar un ordenamiento juridico que dé respuesta a estos
cuestionamientos y marque limites de comportamiento de las personas e

instituciones.

Con la creciente demanda de personas que sufren de infertilidad o esterilidad para
procrear un hijo propio de forma natural, es por ello que se apoyan de la tecnologia
y la medicina para concebir mediante el uso de técnicas de reproduccién humana
asistida y es asi que surgen clinicas u hospitales publicos y privados en México para
llevar a cabo esta préactica que dia a dia se realiza, provocando asi incertidumbre
juridica que ocasiona abusos contra las personas que optan por estas técnicas y
con la ausencia de una normativa que regule el actuar de las clinicas y los pasos a
seguir, es que permite a cada clinica publica o privada de ofrecer servicios de
reproduccion humana asistida de forma ilegal y se regulen bajo sus propios
términos, reglas o requisitos de acceso, es por ello que se llevan a cabo posibles
violaciones de los derechos de las personas que intervengan; y para paises como el
nuestro que no tienen una norma especializada en la materia en comento, se deja
en un estado de indefension a personas infecundas, transgrediéndose sus derechos
humanos, por ello desde que se tuvo conocimiento para el acceso de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, las personas que recurren a dichos procedimientos
y que de alguna manera fueron vulnerados sus derechos o incumplieron con lo
establecido no tienen dénde acudir, pues de este modo las personas se encuentran
en un estado de desamparo y es de vital importancia que el Estado Mexicano

normalice este tipo de procedimientos de procreacién artificial.
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En México existen “Instituciones publicas que permiten acceder a las Técnicas de
Reproduccion Asistida y s6lo a parejas legalmente constituidas, como son las
clinicas siguientes: Clinica de Especialidades de la Mujer, ISSFAM; Centro Médico
Nacional 20 de Noviembre, ISSSTE; Instituto de Perinatologia, SSA y el Hospital
Materno Perinatal ‘Mdnica Pretellini’, SSA-Edo.de México™!, publicado por el Grupo
de Informacion en Reproduccion Elegida (GIRE) como se puede ver en su pagina
web; por otro lado existen clinicas privadas como son el Hospital Angeles y el
Hospital Espafiol por mencionar algunas instituciones privadas y lo que diferencia
una de la otra es de precisar el alto costo en hospitales privados y la existencia de

una lista de espera como lo es en hospitales publicos.

La normatividad debe regular no solo el acto juridico mediante el cual las partes
pactan que intervendran en un método de reproduccién humana asistida; sino
también las consecuencias ante el incumplimiento; pero ademéas la normatividad
referente a los establecimientos o clinicas publicas o privadas deberan cumplir al
prestar su servicio de fertilizacion humana asistida, los protocolos a seguir para la
aplicacion de dichas técnicas y desde luego las sanciones que se aplicaran en caso
de transgredir alguna disposicion juridica.

Aunado a esto, es necesario contar con una regulacién para resolver el problema de
los preembriones, embriones y fetos; pero también es importante contar con una
regulacion que se aplique en caso que exista un conflicto entre las personas que

intervienen en un método de reproduccion asistida.

No hay duda que los diferentes métodos de reproduccion asistida a que nos hemos
referido en el presente trabajo se practican en la Ciudad de México, desde la
inseminacién homaologa, la heterdloga, la fecundacion in vitro y hasta la maternidad
gestante, practica que tiene afios arraigada porque ayuda a resolver los problemas

de infertilidad.®?

En atencibn a lo previamente mencionado, la pronta expedicion de una
normalizacion en México es indispensable y forzosa para evitar posibles dafios o

perjuicios a personas participes de estos procedimientos de procreacion artificial.

51 Disponible en: http://gestacion-subrogada.gire.org.mx/#/, [fecha de consulta: 22 de Noviembre de 2018].
52Moctezuma  Barragdn, Gonzalo, La reproducciéon asistida en  México, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/81/4.pdf. [fecha de consulta: 23 de Noviembre de
2018].
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5.2 Contenido de la propuesta de ley.

Primeramente, uno puede percatarse que en la Republica Mexicana como en sus
distintos Estados, se encuentra escasa de informacion regulatoria, por lo cual el
Derecho tiene desafios legislativos, tanto locales como a nivel federal, de tal forma
gue se abarque materias multidisciplinarias, no solamente aunadas al tema
antedicho, los cuales velen por la vida, salud fisica, emocional e integra de la

persona.

Del mismo modo, es de aclarar que realizar una ley en la presente tesis seria
utdpica, por el hecho de su magnitud y la intervencién de personal especializado en
diversas disciplinas ajenas al derecho, como podrian ser los especialistas en;

medicina, psicologia, sociologia, en derecho, entre otras.

Por tal motivo, el contenido de la consecutiva Ley debe ser objeto de estudio
minucioso como el que fue referido con antelacion por el Senado de la Republica en
afio 2012, y que por ende, debe contener principios bioéticos incontrovertibles
regulatorios base como son los que las Doctoras en Derecho Hilda Pérez Carbajal y
Campuzano y Dina Rodriguez LOpez proponen y se citan a continuacion:

Principio bioético.

“..La bioética a través de sus principios busca conformar una ética profesional, en la
gue se plantee una dinamica trilateral que abarque el servicio sanitario que presta la
clinica especializada y el vinculo médico-paciente, todo dentro del buen derecho,
con obligaciones de informacion por parte de la institucion mediante el médico vy el
consentimiento de los pacientes, por lo tanto, cabe sefalar que nuestro México es
un pais multicultural y pluriétnico, a lo cual la bioética debe ser la garante en
defensa de los derechos humanos, toda vez que el principio subyacente en ella es,

en primer lugar, la dignidad humana...”3

Lo referente y alusivo al campo del conocimiento humano necesarios para solventar
los problemas bioéticos dirigido a particulares como profesionales, con fines
aunados a la medicina y la relacion sanitaria, lo que conlleva a una relacion médico-

enfermo y el especialista con relacion a la empresa que prestan un servicio

63 pérez Carbajal y Campuzano, Hilda y Rodriguez Lépez, Dina. op. cit., nota 57, p. 176-177.
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sanitario, encaminado dentro de un sistema bioético-juridico en defensa de los
derechos humanos y las obligaciones por parte de la institucion, el especialista en

inseminacion artificial y el paciente.
Principio de la vida.

“Hablar de una vida personales por si mismo, un principio de la bioética, ya que la
misma vida se pretende proteger de una forma universal, toda vez que el objeto de
esta rama se ocupa primordialmente de los componentes corpOreos vitales que por
supuesto son seres vivos aungque no necesariamente humanos, por este motivo, es
menester indicar que por principio de vida se refiere no solo a la vida humana, pero
en este entendido la bioética aplicada a las ciencias de la salud se ocupa de

decisiones sobre la vida de las personas.’*

Ahora bien, aunado a lo anterior se hace referencia a todas las personas que
deseen tener hijos de una forma no natural, con el apoyo de avances
cientificos;centros de salud especializados, el embrién, desde su concepcion
exitosa; y por supuesto la mujer portadora del mismo. El cuidado integro vital de la
paciente, desde su primera intervencion ciclica no natural y el desarrollo del embrion
hasta su alumbramiento de la criatura, todo ello referente a la vida humana,

aplicAndose las ciencias de la salud, el respeto y proteccion a la vida misma.
Principio de justicia.

“Ahora bien, no se puede ser radical esgrimiendo una teoria ideoldgica de la justicia
en el sector salud, pues es de reconocerse gque los recursos econémicos y humanos
con gue cuentan en muchas ocasiones resultan insuficientes en la atencion de los
casos que se presentan, de lo cual redunda en imposibilidades facticas para poder

otorgar un servicio de mejor calidad...”>

Lo tocante a este principio podriamos deducir respecto de la eficiencia sanitaria de
una institucién y la no trasgresion de sus derechos inherentes a la persona, asi
como su asistencia sanitaria, proteccion economica, trato digno y justo al enfermo,
el derecho garante de justicia en el caso de sufrir un atentado a su persona

mediante sanciones corporales o multas a su vulneracion.

& fdem.
55 |bidem, p. 178-179.
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Principio de autonomia.

“Este principio ha sido objeto de criticas al entenderlo como parte de una bioética
liberal, que lleva a cada individuo a vivir su vida como si estuviera al margen de la
vida de los demas miembros de la sociedad, cosa que evidentemente no sucede en
ningun grupo humano. Sin embargo, podria decirse que tal principio de bioética
puede ser expresado como una regla de limitacion de la intervencion del grupo ante
la expresion de la voluntad humana, plenamente consciente y sin que exista error,

dolo o algun otro elemento que vicie dicha voluntad...”®

Asimismo, se abre un campo amplio no solamente a personas que estén unidas en
matrimonio y asemejandose de igual manera a personas que vivan en concubinato;
parejas del mismo sexo o0 personas solteras que decidan por cuenta propia accionar
este derecho de procreacion asistida sin la intervencién de obligar a alguna persona
para que realice este procedimiento, lo que se entiende a que cada persona se rija
por su propia libertad y decisiones integras sobre su cuerpo en coyuntura a la

autonomia de voluntad de cada ser humano.
Principio de beneficencia.

“Este principio o concepto evidentemente ha derivado de la actividad médica, el cual
pondera el compromiso del médico para actuar siempre en beneficio del ser
humano, y no perjudicarlo, de tal manera que el profesional de la salud debe en todo
momento buscar el bien o mayor beneficio del paciente; debe buscar la proteccion
de sus derechos en materia de salud y tiene la obligacion de proporcionar socorro
necesario en caso de urgencia, asi como tomar las decisiones que requieran en
algunos casos andlisis costosos, de riesgo o que puedan aportar un beneficio en la

aplicacion de métodos terapéuticos..."s?

Este principio nos habla de la relacion médico-paciente respecto a la aplicacion de
los procedimientos de reproduccion humana asistida, tomando en cuenta los
recursos biotecnoldgicos para su aplicacion previa o posterior al tratamiento de

procreacion asistida, asi como su valoracion de riesgos o perjuicios fisico-mentales

5 jdem.
%7 fbidem, p. 180-181.
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gue impliquen estos métodos, con el objetivo de alcanzar su mayor beneficio de las

personas involucradas en dichas técnicas.
Principio de no maleficencia.

“Debe distinguirse al principio de beneficencia con el de maleficencia, no obstante
gue se tratan como si fueran un mismo principio. En efecto, la beneficencia implica
ayuda activamente, mientras que la no maleficencia es simplemente abstenerse

intencionalmente de realizar acciones que puedan causar dafio...”8

Este principio va ligado al citado anteriormente, precisamente el de beneficencia y
gue solamente refiere a la abstinencia o inhibicion de efectuar acciones que puedan

causar un perjuicio, destruccion o trastorno a la persona.
Principio de dignidad humana.

‘La dignidad humana refiere a una naturaleza intrinseca de la persona, la cual lo
hace Unico y diferente de las demas especies vivas del planeta, de ahi que la
racionalidad sea tomada como presupuesto de la dignidad humana, entendida ésta
como la capacidad de pensar, evaluar y actuar de acuerdo con ciertos principios de

optimidad y consistencia para satisfacer algun objetivo o finalidad...”®

Del mismo se desprende la naturaleza inherente que tiene la persona, sin violar sus
derechos intrinsecos de la misma y que tiene la capacidad de pensar y actuar por si
sola, para satisfacer un objetivo personal o su finalidad singular, lo cual nos hace
diferentes a todas las demas especies que radiquen en el planeta y aunado al tema
de reproduccién humana asistida, éste va encaminado a los principios rectores de
las personas profesionales en el sector de la salud y su limitacién a hacer el bien

bajo los lineamientos y principios mencionados anteriormente.

Siguiendo los lineamientos de la presente investigacion, parece razonable agregar
algunos principios rectores a los anteriormente citados, ya que es de primordial
importancia aludir a éstos por su auxilio y soporte de nuestra propuesta de Ley,

entre los cuales destacan los siguientes:

%8 fdem.
% fbidem, p. 182.
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Principio de seguridad.

Con base en la informacién previa al tratamiento, debe enfocarse este principio
rector de seguridad el aunado al consentimiento expreso, riesgos y problemas que
puedan ocasionarse de la procreacion asistida, de los intentos posibles en
determinados ciclos, la seguridad y protecciébn que tiene la paciente con la
institucion y el médico especialista para su seguridad integra en materia de
salubridad, del mismo modo la utilizacion de material esterilizado y medicamente
aptos para llevar a cabo la reproduccion humana asistida en la ejecucion del
procedimiento; sin rebasar los parametros establecidos, asi como el consentimiento
y los lineamientos de informacion acordes a derecho que se llevaran a cabo y la

eficiencia de la institucion donde se efectuara dicho procedimiento.
Principio de igualdad.

Bajo este principio rector, el Estado es el principal garante referente a la igualdad de
género, del cual tanto hombres como mujeres puedan acceder a este tipo de
técnicas de inseminacion artificial; sin motivo de discriminacion, discapacidad,
condicién social, etc., tal y como se regula en nuestra Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Para finalizar, al tenor previamente establecido, se enlistd una serie de principios
gue a nuestro criterio son indispensables para la creacibn de una nueva Ley
regulatoria para nuestra Nacién y que tentativamente son los esenciales en una
normatividad que regule todo lo necesario en cuanto a reproduccion humana

asistida se trate.
5.3 Justificacién de la propuesta de Ley.

Es necesario regular en una ley de caracter federal, lo relativo a las técnicas de

reproduccion humana asistida, en la cual se refiera a lo siguiente:

Uno de los aspectos son los requisitos y formas de operar de los centros o clinicas
de reproduccién humana y los servicios que prestaron y el protocolo a seguir; reglas

de infraestructura, los elementos materiales que deben de cumplir las unidades
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hospitalarias, requisitos que deben cumplir los facultativos para realizar un método

de reproduccion asistida.””®

Ademas, en dicha normatividad se debe especificar la especie de acto juridico que
deben realizar las partes que intervengan en dicho procedimiento, sus elementos,

las obligaciones de las partes y las consecuencias ante su incumplimiento.

Se debera regular con claridad que personas tienen derecho a hacer uso de los
meétodos de reproduccion asistida. Al respecto y con fundamento en el articulo 1y 2
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos consideramos que
podran acudir a algin método, hombres o mujeres solteros; unidos en matrimonio;
concubinato o sociedad de convivencia, incluso las parejas del mismo sexo podran
tener acceso a esos métodos de reproduccion humana asistida atendiendo a la
resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que expresamente expone

lo siguiente:

En el Amparo en revision 553/2018 de la resolucién por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion se reconoce el derecho a la procreacion mediante el acceso a
las técnicas de reproduccién asistida a las parejas de matrimonios homosexuales,
con base en el articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en el que se establece que se protege la organizacién y desarrollo de la
familia, en el que la familia no se limita a un solo tipo; por lo que tutela todas sus
formas y manifestaciones en cuanto a la realidad existen, como es aquella

conformada por pareja unida en matrimonio del mismo sexo.”*

En ese sentido y en consideracion a los derechos de procreacién que tienen las
personas, para convertirse en padre o madre se entiende que es dado a toda
persona, sin distincidon en cuanto a su preferencia sexual, como se ha establecido
en el articulo 1 de Nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
como es el reconocimiento y el derecho a las parejas homosexuales para acceder a

los adelantos de la ciencia en materia de reproduccién asistida.

Otro tema de vital importancia, es el relacionado con la filiacién, por lo cual debe

considerarse para resolver una cuestion sobre dichas técnicas y la forma en que se

7 Moctezuma Barragan, Gonzalo, op. cit. Nota 62.
7 Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2018-10/AR-553-2018-
181023.pdf, [fecha de consulta: 23 de Noviembre de 2018].
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origina la filiacion cuando se hace uso de estos procedimientos de reproduccion

asistida y en especial sobre la maternidad sustituta.

Aunado a esto en el Estado Mexicano, a nivel federal no existe regulacion alguna en
materias de filiacion, maternidad o paternidad en los casos de la aplicacion de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

Lo anterior en razén de que:

“La Primera Sala concedio el amparo para que el menor sea registrado como hijo de
la pareja de varones, al considerar que de este modo se garantiza la vigencia del

derecho del nifio a tener una identidad y ser inscrito en el Registro Civil. 72

Por otra parte, coincidimos con la opinidn de juristas que han propuesto la creacion
de un Centro Nacional de Fertilizacion Asistida que atendera los problemas sobre

reproducciéon humana asistida.”

De igual forma se debe regular con claridad como se dispondran de las células
germinales, la situaciéon de la donacion de células germinales la cual debe ser
siempre anonima y altruista; la situacion de crioconservacion de embriones, el
tiempo que se pueden conservar y la forma de su destruccion después de que

trascurra el plazo legal.
Coincidimos con algunas opiniones que deben prohibirse en la ley que se emita:’*

e La fertilizacion de évulos humanos con fines distintos a la procreacion.

e La seleccion de sexo del producto.

e La mezcla de diferentes disponentes para realizar la técnica.

e La clonacion humana.

e Intercambio o recombinacién genética al humano y otras especies de seres
Vivos.

e La manipulacién genética.

2Disponible en: https://www.diariodemexico.com/scjn-reconoce-derecho-de-reproduccion-asistida-para-
homosexuales. [fecha de consulta: 22 de noviembre de 2018].

73 Moctezuma Barragan, Gonzalo, op. cit. Nota 62.

74 idem
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También se debe regular la maternidad gestante, que sin duda este tipo de
reproduccion humana asistida representa una realidad para los avances de la
ciencia que repercuten en la concepcion tradicional que se tenia establecida en
relacion a la constitucion de una familia, principalmente en el parentesco y filiacion

de los hijos.

Asimismo es evidente que debe existir normatividad en relacion a la inseminacion
post mortem en la cual se deberia de referir al consentimiento expreso y tacito,
mediante un contrato emitido por el de cujus para poder utilizar su esperma en

procedimientos de inseminacion artificial para después de su muerte.

En este contexto, es importante sefialar que la creacion de una ley de reproduccién
humana asistida en México es de vital importancia, por la considerable poblacion
gue sufre trastornos de infertilidad y esterilidad en el pais, pues con el apoyo legal y
trascendental de una regulacion se podrian evitar trasgresiones a la esfera juridica
de aquellas personas que recurran por alguna técnica de procreacion artificial. Por
supuesto sin olvidar a las mujeres que deseen realizar los métodos de reproduccion
asistida para entregar al producto, por ese motivo: ‘las mujeres no viven ya tanto la
esterilidad como ‘vergiienza social’, sino como un quiebre existencial, un obstaculo
gue dificulta su proyeccién individual y conyugal. EI componente de fertilidad en la
mujer es una exigencia cultural asentada muy extendida, de modo que cuando una
mujer o pareja no la experimenta, ellas son vistas como incompletas, irrealizadas,

en tanto, la mujer es incapaz de aportar lo esperado a la unién familiar’.”™

Ahora bien, en la actualidad las personas que deciden someterse a algun
procedimiento de procreacién asistida pueden optar por un sinfin de hospitales
privados o publicos, con la diferencia de costos y el tiempo de respuesta
evidentemente, ya que al existir demasiados hospitales o clinicas que llevan a cabo
estos procedimientos de inseminacién artificial cualquier persona puede escoger de
una gran variedad de métodos que a su juicio mejor le convenga, sin embargo al no
existir normativa alguna que proteja los intereses de los involucrados; las
instituciones médicas pudieran vulnerar sus derechos sin responsabilidad,

obligacion o exigencia de compensar por su falta, a pesar que algunos hospitales

7> Lema Afion, Carlos, et. al., “Reproduccién asistida: promesas, normas y realidad”, en Cambrién Infante,
Ascension,Fecundacion in vitro y agresiones al cuerpo de la mujer: una aproximacion desde la perspectiva de
los derechos, Madrid, Editorial Trotta, 2001, p. 167.
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devuelvan parte del dinero invertido no se hacen responsables de la merma fisica o
psicologica de los involucrados, por este motivo las personas vulneradas no tienen

dénde acudir en caso de alguna violacién a sus derechos humanos inherentes.

Asimismo, al regular este tipo de procedimientos y su préactica, los hospitales
privados o clinicas actuarian de una manera mas cuidadosa y eficaz al tratarse de
un riesgo profesional y vital como lo es la vida misma, protegiendo asi a las
personas infecundas en sus derechos humanos y en caso de algun abuso trilateral
como es el institucional-médico-paciente tengan donde acudir para que se le haga
justicia segun lo establecido por esa normatividad y lo pactado por las personas.

Aunado a lineas precedentes, las personas que practican algin método de
reproduccion humana asistida lo llevan a cabo por el hecho de no poder concebir de
manera natural y es ese deseo de tener un hijo propio los hacen buscar por otro
medio diverso al ya mencionado; la concepcion de un hijo como si fuera
consanguineo, por ello y con el apoyo de una norma especifica en materia de
reproduccion artificial se evitarian violaciones a los derechos humanos inherentes a
personas infecundas, no obstante; previo analisis y estudio detallado en apartados
anteriores, la utilizacién de procedimientos de procreacion asistida es una opcion
viable y es la solucién al problema planteado con antelacion, de lo cual las personas
gue padecen de infertilidad y/o esterilidad para efectos de proteccion de la salud, se
consideraria un servicio basico a la salud lo referente a la planificacion familiar, con
el apoyo tecnoldgico y el avance de la medicina que hoy en dia ponen a su

disposicion los diferentes métodos de reproduccién humana asistida como son:

Inseminacion artificial
Hiperestimulacién Ovarica Controlada
Perfusion Espermatica a Ovoductos
Fertilizaciéon In Vitro

Transferencia de embriones
Transferencia Intratubaria de gametos

Transferencia Intratubaria de embriones o cigotos

vV V V V V V V V

Donacién de oocitos y espermatozoides y la aspiracion microquirdrgica de
espermatozoides de epididimo

» Inyeccion Intracitoplasmica y
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» La Maternidad Gestante.

De lo anterior, tenemos que es muy amplia la gama de métodos de reproduccion

humana asistida que pueden utilizar las personas que deseen procrear por esta via.

A partir de lo establecido, es necesaria la creacion de una norma que regule de una
forma meticulosa la proteccion, la seguridad y demd&s principios rectores que se
establecieron en apartado correspondiente, su ventaja primordial seria evitar
laemigracion excesiva de persona que desee procrear un hijo, ya que en México al
no existir regulacion alguna y sin la supervision de sectores sanitarios autorizados,
cualquier persona puede acudir al centro médico de su conveniencia para su
consumacion, sin meditar las consecuencias, trastornos, violaciones o mal
procedimientos llevados a cabo por la institucion o médicos especializados en
materia de reproduccion artificial, por eso es primordial que se creé una ley para su

proteccion de la persona y evitar abusos de la misma.

Con la emisién de una norma en materia de inseminacién artificial traeria consigo
cambios, no solo en la disciplina de salubridad, sino también en el ambito del
Derecho Familiar y sobre todo en las instituciones de filiaciébn y patria potestad,
debido a que los cambios son necesarios para una evolucion y progreso para los
seres vivos; tanto en materia de reproduccion humana asistida como la vida
humana, a causa de esto, los avances cientificos y tecnologicos de la ciencia
médica crecen progresivamente e inconteniblemente y no asi el tiempo de
respuesta del derecho tiene como carencia lineamientos juridicos que sustenten

esas lagunas legales, tema medular de la presente investigacion.

Hoy en dia han surgido diversas propuestas de ley emitidas por el Congreso de la
Union, como ya se ha analizado con anterioridad, o bien por la Comision de Salud
de la Camara de Diputados en materia de reproduccién asistida, no obstante
ninguna de las expuestas han sido aprobadas; o bien publicadas en el Diario Oficial
de la Federacién, esto en referencia a la aprobada en el afio 2012 previamente
mencionada y analizada en su apartado correspondiente, y que ha traido consigo

diversos dilemas para su publicacion.

La investigacion en comento nos confirma la falta de pericia o dedicacion por parte

del legislador para promulgar una norma en materia de reproduccion humana

147



asistida, por ello la escasa regulacion que rige nuestro pais son manejadas de una
forma vaga y escueta por la misma norma o legislaciones locales actuales, a pesar
que para el derecho la familia es una institucion de vital trascendencia para la
sociedad en general, en cambio no es de la misma manera para la filiacion que se

origina de los seres humanos creados por métodos de procreacion asistida.

En todo caso, la sociedad mexicana no es la Unica que enfrenta estos problemas
aunados a una procreacion artificial y su origen a la filiacion y paternidad, ya sea
post mortem, heter6loga y los vinculados a una identidad biolégica u origen
biologico, por consiguiente y mas aun tenemos como ejemplo paises
primermundistas como Espafia, Alemania, Estados Unidos de América y Canada,
analisis que se llevd a cabo en su apartado correspondiente, y en el caso en
concreto que es México se pudiera velar por una esfera juridica fundamental que es

la vida, el interés superior de la nifiez y la proteccion de la familia.

En consecuencia es de suma importancia que se regulen adecuadamente los
métodos de reproduccion humana asistida, no solamente para que exista una
certeza juridica palpable para aquellas personas infecundas o infértiles que recurren
por alguna de estas técnicas, sino ademas de aquellos seres procreados y
concebidos por algin método de reproduccién asistida; y que también sean objeto
de proteccion en sus derechos humanos inherentes que tienen al nacer y que el
estado garantiza por medio de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Conforme a lo anterior es evidente que se debe analizar el tema y el objeto de esta
tesis, que es establecer los parametros clave para la realizacion de una propuesta
de Ley, lo cual es necesario para el Estado mexicano y asi evitar posibles
trasgresiones a la persona y su integridad fisica, de la misma manera, el
compromiso que tiene el Estado para poner remedio a problemas referidos a la
infertilidad y/o esterilidad, que son el génesis de proposicion de ley y justificacion

garante para la proteccion universal del ser humano.

Para finalizar, en los diferentes Estados de la Republica Mexicana se regulan de
manera somera las actividades referentes a reproduccidon humana asistida por
efectos de filiacién, paternidad y maternidad como previamente se ha venido

analizando.
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En general, solo las personas unidas en matrimonio o concubinato pueden ser aptas

para realizar este tipo de técnicas de reproduccion humana asistida en México.

Por ejemplo, en Tamaulipas, se establece una disposicion referente a una filiacion
entre hijo y madre, e hijo y padre como consecuencia del uso de cualquier método

de reproduccion asistida cuando se estan casados o vivan en concubinato.

En el Estado de México se reconoce el derecho de la anonimidad del donante de
esperma, asi como en todos los procedimientos de inseminacion artificial heteréloga
gue se quieran llevar a cabo las clinicas u hospitales resguardan esa informacion
del donante de esperma. Por otra parte en el Estado de Tabasco y en diferencia con
el Cbédigo Familiar del Estado de Sinaloa se reconoce la filiaciobn creada entre
padres contratantes y bebégestado, en este caso, es una entidad en la que esta

permitida la maternidad sustituta.

En el Cddigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi los nifios nacidos via
reproduccion humana asistida se consideran que tienen filiacion con su madre y
padre siempre y cuando éstos sean casados. En el Estado de Morelos la
reproduccion humana asistida no esta contemplada en ninguna de sus leyes

sustantivas.

En relacién con lo anterior, es evidente que la escasa regulacién de la reproduccién
humana asistida, tiene diversos matices, por lo cual es necesaria la normatividad de

caracter federal para que sea uniforme.
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CONCLUSIONES

Primera. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos otorga la
proteccion de la salud, y el Estado velara por la organizacion y desarrollo de la
familia, ademés toda persona podra decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos.

Segunda. Los métodos de reproduccién artificial son los procedimientos asistidos
por especialista en el area de la medicina, por medios tecnoldgicos y cientificos para
llevar a cabo una procreacion distinta a la natural, procediendo a la concepcion de
las células germinales del varén y la mujer sin contacto sexual, y al que acuden

personas que padecen problemas de infertilidad y/o esterilidad.

Tercera. La Ciudad de México carece de normatividad referente a la reproduccion
humana asistida; no obstante el que exista una carencia legal en la Ciudad de
México y a nivel Federal, no implica que estos procedimientos de inseminacion
artificial no sean llevados a cabo en hospitales o clinicas publicas o privadas por
personas infértiles o estériles unidas en matrimonio; concubinato; sociedad de

convivencia; parejas del mismo sexo o solteras.

Cuarta. En el procedimiento de procreacién humana asistida es necesario precisar
el método que se va a utilizar, formalizandose el mismo mediante un contrato que
realizan los solicitantes de la procreaciéon asistida con el personal médico
autorizado. El donante del esperma debe necesariamente otorgar su consentimiento

expreso; y demas debe ser una donacién altruista.

Quinta. En virtud de que se practican diversos métodos de reproduccion humana
asistida es que se sugiere que se emita una normatividad Federal en esta materia,
atendiendo a las facultades otorgadas a la Federacion en el articulo 73 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su fraccion XVI.

Sexta. La normatividad sobre la materia de reproduccion humana asistida debera
regular el concepto de reproducciéon humana asistida; es decir, se debe indicar bajo
gué procedimiento se llevara a cabo la procreacion artificial atendiendo a los
diversos métodos, realizdndose con asistencia médica especializada para lograr la

gestacion del producto hasta lograr su nacimiento.
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Séptima. En materia de Reproduccion Humana Asistida consideramos que Europa
es donde mejor se han regulado los métodos de reproduccion humana asistida; en
especial la actual ley Espafiola 14/2006, la cual regula con técnica juridica los
avances cientificos y técnicos respecto al resto de otras legislaciones, aunado que
dicho Estado fue pionero en emitir una legislacion especializada en procreacion

artificial en el continente Europeo.

Octava. En América Latina y en especial Argentina, que de igual forma es pionero
en regular estas técnicas de procreacion en su ley 26.862, misma que se analizé en
el presente trabajo de investigacién, y que por su adecuada sistematizacion juridica
se sugiere que México puede tomar como base inspiradora asi como la espafiola
para la creacion de una norma especializada en la materia de reproduccion humana

asistida a nivel federal.

Novena. Como se ha indicado, en La Republica Mexicana se carece de una ley de
caracter federal que regule los métodos de reproduccion humana asistida; y a pesar
de ello en la actualidad y derivado del avance tecnoldgico y la medicina se estan
realizando los diversos métodos de procreacion; lo cual evidencia la necesidad de

contar con una normatividad sobre esa materia.

Décima. En ese tenor es importante indicar que la Constitucion de la Ciudad de
México ha regulado aunque de manera somera y vaga los efectos de la
reproduccion asistida; ya que Unicamente en su articulo 6, apartado F) establece un
derecho inherente al ser humano que es el de reproducirse y decidir de manera
libre, voluntaria e informada tener hijos, asi como el acceso a informarse acerca de

los métodos de reproduccién asistida.

Décimo primera. Por lo que hace a las diferentes entidades de la Republica
Mexicana los Estados de Tabasco, Querétaro, Coahuila regulan dentro de sus
Caodigos Civiles; y los Estados de México, Sinaloa, Michoacan, Morelos, San Luis
Potosi, Sonora se reglamentan en sus Cdédigos Familiares, respectivamente, lo
referente a la reproduccién humana asistida, del estudio de dichas normatividades
se encontraron diferencias y semejanzas que estan contenidas en el presente
trabajo pero hay que precisar que esas normatividades solo son aplicables para
personas que viven en esas entidades. Razén por la cual se concluye que hace falta

una normatividad Federal.
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Décimo segunda. Es de precisar que los métodos de reproduccion humana asistida
generan algunos conflictos en materia de filiacion, que es la relacion que existe
entre el hijo y sus padres y de la cual surgen derechos y deberes; en razén de que
el Estado debe velar por los derechos de la nifiez en acciones de investigacion y
reconocimiento de paternidad; asi como los alcances del derecho a su identidad

biologica.

Décimo tercera. La normatividad federal que se sugiere se emita en el ambito
federal se debe tomar en consideracion que las técnicas de reproduccion humana
asistida pueden ser utilizadas por personas infecundas solteras, unidas en
matrimonio, en concubinato, en sociedad en convivencia o parejas homparentales,
esto en razon del principio de igualdad que se regula en el articulo 1 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en donde se dispone que
todo individuo gozara de todas las garantias que otorga esta Carta Magna.

Décimo cuarta. Las personas que desean procrear por esta via deben exteriorizar
su consentimiento por escrito, es por ello que deben normarse los elementos o
caracteristicas del contrato a realizar para el empleo de dichas técnicas, lo cual
traerd consigo el bienestar a todas las personas que intervienen en el procedimiento

de procreacion artificial.

Décimo quinta. En la actualidad la utilizacién de los métodos de reproduccion
humana asistida son una realidad que dia a dia es practicada por personas que
desean procrear un ser que tenga su informacion genética; es por ello que se
sugiere se emita una normatividad federal en materia de reproduccion humana
asistida. Para proteger los derechos de las personas que decidan y procreen por
estos métodos.

Décimo sexta. Esa normatividad de reproduccion humana asistida que se sugiere
se emita debera continuar con el principio rector del Cédigo Civil para la Ciudad de
México, que regula respecto de la filiaciébn del hijo producto de una técnica de
reproduccion humana asistida en el sentido que se considerara como hijo de la
pareja que otorgo su voluntad procreacional aun y cuando no tenga el producto de
éste método de reproduccion humana asistida la informacion genética de los

solicitantes.
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Décimo séptima. La normatividad de reproduccion humana asistida debera
respetar el derecho humano de las mujeres y los hombres a decidir sobre la materia
de planificacién familiar y el nimero y espaciamiento de sus hijos, el cual esti
previsto en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el articulo
40,

Décimo octava. Para la utilizacion de cualquier método de reproduccién humana
asistida se debera obtener el consentimiento de todas las personas que intervienen
en la realizacion de dichos métodos para evitar conflictos en materia de filiacion y
paternidad. Sobre todo para evitar controversias en materia de inseminacion
heteréloga y post mortem, puesto que en la primera debe existir el consentimiento
del consorte o concubinario y por lo que se refiere al segundo supuesto, se debe
obtener el consentimiento por escrito previendo la realizaciébn de los métodos

respectivos para después de la muerte del conyuge o concubino.

Décimo Novena. En consecuencia, se sugiere que en la normatividad que se emita,
en materia de inseminacion se debe regular el tipo de procreacion artificial
heteréloga u homéloga que solicitan ya sean las personas unidas en matrimonio o
concubinato; o bien una mujer u hombre solteros, bien sean heterosexuales u

homosexuales.

Vigésima. Es de considerarse que la creacion de una legislacion Federal en materia
de reproduccion humana asistida dard pie a la reforma de los Cdédigos Civiles y
Familiares. De todos los Estados de la Federacion las personas con problemas de
infertilidad o esterilidad que accedan a estos procedimientos de reproduccién
asistida como ya se indico; lo hagan de manera confiable, idénea, justa y segura; y
se protejan sus derechos humanos.

Vigésima primera. En tal virtud se propone, que se cree una ley que regule de
manera fehaciente y eficaz lo relacionado a la inseminacion artificial, lo cual se
fundamenta en la fraccion XVI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, ya que es facultad del Congreso de la Union dictar

leyes sobre salubridad general en toda la Republica Mexicana.

Vigésima segunda. De igual forma se sugiere la creacion de una Comision

Nacional de Reproduccion Humana Asistida para evitar la venta ilegal de embriones,
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gametos o posibles clonaciones o transgresiones al ser humano, asi como para
impedir el trafico lucrativo para quienes realicen estos actos ilegales, la cual sera

una Comision idénea, competente y leal a sus principios.

Vigésima tercera. Se sugiere también que regule la donacion de células
germinales, asi como la disposicion de ovocitos, embriones y la manera en que se
realizara la crioconservacion de los mismos mediante la vigencia de la Comision
Nacional de Reproducciéon Asistida respetando asi los derechos humanos de las

personas que utilicen los medios de reproduccion humana asistida.

Vigésima cuarta. De la misma manera debe regularse la “maternidad gestante”,
como un método de procreacion asistida, la cual consiste en que a una mujer se le
implante en su Gtero un embrién y se lleve a cabo el embarazo mediante una
fecundacion in vitro hasta el nacimiento del producto, con el compromiso de
entregar al recién nacido a quien o quienes solicitaron éste método de Reproduccién

Humana Asistida.

Vigésima quinta. Se sugiere que se regule una norma que reglamente este tipo de
inseminacion artificial, “la maternidad gestante”, porque en este tipo de procreacion
artificial se pueden transgredir derechos humanos, asi como incurrir en un delito de
trata de personas, ya que su principal propdsito de este ilicito es de obtener un
beneficio econdmico por haberse llevado a cabo la posible explotacién sexual o

adopciones ilegales.
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